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Inhaltsfibersicht. 

Einleitung: Die positiven Rechtsfolgen von Prozeßbeginn und Ver- 
urteilung. 

I. Haftung aus der Verurteilung, i. Actio iudicati de peculio. D. 15, i, 3 

§ II. D. 9, 4, 35. 2. Actio iudicati de in rem verso. A. Kumu- 
lative Interzession: Bürgschaft und Konstitut, a) D. 15, 3, 
IG pr.; b) D. 46, i, 10 § 2 (zur Frage der Fälligkeit des Bürgen- 
regresses: D. 17, I, 38 § i; D. 46, I, 45); c) D. 15, 3, 15 (Kon- 
sumption und Akzessorietät beim sog. constitutum debiti alieni: 
D. 13, 5, 18 §3). B. Privative Interzession: Defensio und ex- 
promissio. a) D. 15, 3, 10 § i ; b) D. 15, 3, 10 § i. C. Surrogative 
Interzession: Defension des Vaters gegen eine actio de peculio. 
D. 15, 3, 10 § 3 Satz I. 

II. Haftung aus der Litiskontestation. Allgemeines: Wo keine actio 

directa, da auch keine actio adiecticiae qualitatis. Schaffung 
einer Quasiklage, i. Translatio iudicii de peculio. D. 5, i, 57 
Satz 2. 2. Translatio iudicii de in rem verso. a) mortuo filio: 
D. 5, I, 57 Satz 2; b) vivo filio: D. 15, 3,*io § 3 Satz 2. 
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ie positiven Rechtsfolgen, die sich an den prozes- 
sualen Tatbestand der Litiskontestation im Formu- 
larverfahren ^) knüpfen, gehören teils dem Prozeß- 
recht, teils dem materiellen Rechte an. Prozeßrechtliche 
Folge ist die Begründung des Prozeßverhältnisses ^) , des 
iudicium im formellen Sinne; mit dieser Folge befaßt sich 
die vorliegende Betrachtung nicht. Die materiellrechtlichen 
positiven Folgen der Streitbezeugung und der Verurteilung 
sind seit Keller Gegenstand teils zusammenfassender^), teils 
spezieller Untersuchung geblieben; 'noch manches' ist 
'weiterer Prüfung bedürftig'.*) Materielle Hauptfolge der 
Streitbezeugung ist das sog. condemnari oportere. Aus der 
Verurteilung entspringt das materielle sog. iudicatum facere 
oportere. 

Aus dem Wesen der an Litiskontestation und Kondem- 
nation sich knüpfenden positiven Rechtserscheinungen haben 
die Klassiker, zumal die späteren, eine Reihe wichtiger 
Folgerungen gezogen. Zu den interessantesten Konsequenzen 
gehört die Ausdehnung der adjektizischen Haftung auf die 
aus den beiden Prozeßtatbeständen fließende 'Obligation' 
des Haussohnes, d. h. das teneri patrem de peculio und 
namentlich das teneri patrem de in rem verso auf Grund 
der Vierurteilung des Sohnes und der mit dem Sohne vor- 

*) Zu der Streitfrage nach dem Tatbestande der Litiskontestation 
vgl. statt Aller neuestens Bekker, Z*RG. 27 (1906), 12 ff. 

*) Den Ausdruck 'Prozeßobligation vermeide ich, da er die 
Unterscheidung von formellem und materiellem Recht zum mindesten 
nicht fördert. Prozeßrechtsverhältnis und rechtshängiger Anspruch 
(litis contestatione teneri) müssen aufs Schärfste auseinander gehalten 
werden. 

') Der Erste, der die Lehre über Keller hinausführte, war 
Bekker, Aktionen 2 (1873), 174 ff. 

*) Bekker, Z*RG. 27, 12/13. 

I* 
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genommenen Streitbezeugung, anders ausgedrückt: die actio 
iudicati und die translatio iudicii dumtaxat de peculio et 
de in rem verso. 

Die neuere Einzelforschung sowohl über die actio de 
peculio^) und de in rem verso ^), als auch über die actio 
iudicati^) und die translatio iudicii*) hat nicht alle Rätsel 
der litis contestatione und ex causa iudicati begründeten 
Pekuliar- und Versionshaftung lösen wollen oder können. 
So ist vielleicht der Versuch nicht überflüssig, ein Steinchen 
zum Wiederaufbau der klassischen Lehre herbeizutragen. 

I. 

Haftung aus der Verurteilung. 

I. Actio iudicati de peculio. 

Ein Haussohn ist suo nomine *) verurteilt worden. Die 
privatrechtliche JudikatsscAu/d, das iudicatum facere oportere, 
lastet auf dem Sohne, einerlei ob die eingeklagte Schuld 
Verkehrsschuld oder Bußschuld, einerlei ob die durch die 
Streitbefestigung konsumierte Klage (origo iudicii) actio ex 
contractu oder actio ex delicto gewesen ist. Ob dagegen 
der Haussohn aus seiner Verurteilung mit actio iudicati 
haftet, m. a. W. ob er der Personalexekution unterliegt, ist 
eine Frage, die sich wohl nur mit einer Unterscheidung 

^) Bekker, Zweckvermögen, insbesondere Pekulium usw., in 
der ZHR. 4 {1861), 501 flf.; Pernice, Labeo i (1873), 121 ff.; Mandry, 
Das gemeine Familiengüterrecht 2 (1876), 209 ff. 351 ff.; Lenel, Edic- 
tum Perpetuum (1883) S. 218 ff. = fedit i (1901) p. 318 suiv. 

*) Mandry a. a. O. 2, 209 ff. 454 ff.; Lenel a. a. O.; v. Tuhr, 
Actio de in rem verso (1895). 

») Pernice, Parerga II, Z*RG. 5 (1884), 44 ff.; Eisele, Abhand- 
lungen zum römischen Zivilprozeß (1889), 125 ff.; Wen g er. Zur Lehre 
von der actio iudicati (1901). 

*) Sperl, Sukzession in den Prozeß, Erste Hälfte {1895); Ko- 
se hak er, Translatio iudicii (1905). 

*) Oder als procurator sei es eines Dritten (D. 15, i, 3 § 11 i. f.), 
sei es des Hausvaters (arg. D. 15, 3, lo § i). Ist dagegen der Sohn 
als cognitor (non in rem suam) verurteilt, so wird die actio iudicati 
nicht begrenzt wider den Hausvater, sondern unbegrenzt wider den 
Geschäftsherrn gegeben. 
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beantworten läßt^): der wegen einer ^«/schuld verurteilte 
Haussohn kann mit der actio iudicati belangt werden^), 
der wegen einer Verkekrsschuld verurteilte nicht. 

Bis die Klassiker in der mit dem Haussohn vollzogenen 
Litiskontestation ein ediktmäßiges negotium cum filio 
gestum^), in seinem privatrechtlichen iudicatum facere 
oportere eine Verkehrsschuld oder wenigtens ein Analogon 
zu ihr, die iudicati velut obligatio^) ^ anerkannten und bis 
sie bei Verurteilung des Sohnes aus einer Kontraktsobligation 
von dem Mangel einer actio iudicati gegen den Sohn ab- 
sahen ^), hat es lange genug gedauert : erst Marcellus ®), dem 
sich Papinian und, unter Berufung auf seine Vorgänger, 
Ulpian anschließen, hat die Zulassung der actio iudicati de 
peculio mit der gebotenen Zurückhaltung (putat) vertreten. 



^) Nach dem Vorgang von Mandry i, 404 — 414; dazu Koschaker 
a. a. O. S. 173—188. 

*) D. 9, 4, 35 (unten S. 7. 44 N. 2) : et si (ex delicto gestrichen) 
condemnatus fuerit filius, [iudicatum facere, ursprünglich: duci>\ de- 
bet: tenet enim condemnatio. — Die Worte 'iudicatum facere debet' 
sind bisher unbeanstandet. Wären sie echt, so müßte ihnen die 
ungewöhnliche (m. E. unmögliche) Bedeutung = actione iudicati tene- 
tur = iudicati conveniri potest (vgl. den Gegensatz: patrem quoque 
. . . posse conveniri) zukommen; denn wollten sie nichts andres 
besagen, als daß der Sohn Judiks^isschuldner sei, so wäre die Be- 
gründung: tenet enim condemnatio (d. h. die Verurteilung entfaltet 
ihre Wirkung in voller Strenge) unverständlich oder zum mindesten 
platt. Wegen verwandter Interpolationen siehe D. 9, 4, 33 (Pomp. 664 
Lenel; vgl. Koschaker S. 194 N. i); D. 9, 4, 34 (Jul. 922 Lenel); D. 47, 
10, 36 Qul. 625 Lenel). Die Echtheit der beiden letzten Stellen sucht 
Koschaker S. 192 ff. ohne Erfolg zu retten. 

•) Edikt D. 15, 1, I § 2 (vgl. Lenel, Edictum S. 220): *Quod cum 
eo, qui in alterius potestate [esset', ursprünglich: 'est.^ erit?'], 'nego- 
tium gestum erit*. 

*) D. 15, I, 3 § II (Abdruck folgt oben im Text); vgl. unten 
S. 6 N. 6. 

*) Vgl. die Begründung, mit der die Pekuliarklage aus der con- 
demnatio servi abgelehnt wird D. 15, 1,3 § 8 i. f. (Ulp.): sed hoc et 
Nervae filio et mihi videtur verius ex compromisso servi non dan- 
dam de peculio actionem, ^ta nee si iudicio condemnetur servus, 
datur in eum actio (nicht etwa: quia nee . . ex causa iudicati obligatur). 

•) Den Versuch von Koschaker S. 192 ff., die actio iudicati de 
peculio schon bei Julian nachzuweisen, halte ich für mißlungen. 
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D- i5j Ij 3 § il> Ulp. lib. 29 ad edictum (85 la Lenel; 
Kommentar zu den Worten: 'negotium gestum erit'): 

Idem (Papinianus libro nono quaestionum, 1 56 Lenel) 

scribit iudicati quoque patrem de peculio actione 

teneri, quod et Marcellus putat^), etiam eius actionis 

nomine, ex qua non potuit pater de peculio actionem 

pati^): nam sicut in Stipulationen) contrahitur cum filio, 

ita iudicio 'contraW*): proinde non originem iudicii^) 

spectandam, sed ipsam iudicati velut obligationem. ^) 

Wie in diesem Fragmente besonders betont wird, daß 

— trotz des Grundsatzes: Ex poenalibus causis non solet in 

patrem de peculio actio dari'') — gerade auch bei Belangung 

ex delicto in der Litiskontestation als einem negotium, das 

den deliktischen Ursprung (origo) der Klage verdeckt, die 

Basis einer Pekuliarklage aus dem Judikat geschaffen sei®),* 

^) Als Meinung des Marcellus wird durch das rückwärtsweisende 
'quod' nur der von Papinian an die Spitze gestellte Grundsatz be- 
zeichnet; doch darf man es dem hellen Auge des Marcellus wohl 
zutrauen, daß es die Konsequenzen des neuen Satzes (bezüglich einer 
obligatio principalis ex delicto) durchschaut hat. 

*) D. h. wegen einer Deliktsklage gegen den Sohn. 

») Vgl. § IG der Stelle. 

*) Bekanntlich die einzige (und mit Unrecht berühmte) Stelle, 
in der die Wendung 'iudicio contrahi' begegnet. Contrahere braucht 
durchaus nicht zu bedeuten: einen Vertrag schließen; es hat viel- 
mehr die weitere Bedeutung: ein Rechtsband (durch Setzen eines 
Verkehrstatbestandes) schlingen. Vermutlich will der Jurist durch 
den Gebrauch des Wortes auf die ediktmäßige Wendung: 'eius rei 
nomine, quae cum eo contracia erit, cum is in potestate esset' (D 14, 5, 
2 pr., Anhangsedikt über das sog. beneficium competentiae des ehe- 
maligen Haussohnes) anspielen. 

*) D. h. die obligatio principalis (Gai. III, 180), die „materielle 
Basis des Anspruchs" (Mandry 2, 245), hier die Deliktsklage. 

®) Unter der iudicati velut obligatio denke ich mir die Quasi- 
obligation aus dem Judikat, die aus der Litiskontestation entstanden 
und mit dem Urteil wirksam geworden ist (im Gegensatz zur echten 
mit gewöhnlicher actio bewehrten obligatio principalis) ; — dagegen 
nicht die 'bedingte' oder 'unfertige Obligation in der Zeit zwischen 
Litiskontestation und Urteil; vgl. zu der Frage einerseits Bekker, 
Aktionen 2, 179 N. 13, Z^RG. 15, 159, Wenger, Actio iudicati S. 57 
N. 4, andererseits Pernice, Z*RG. 5 (1884), 53 N. 2. 

') D. 50, 17, 58. 

®) Vgl. Bekker, Aktionen 2, 184 N. 28. 
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so hat Ulpian noch in einer zweiten Stelle aus der Ver- 
urteilung des Haussohns ex delicto eine actio iudicati de 
peculio gegen den Hausvater entstehen lassen. D. 9, 4, 35, 
Ulp. lib. 41 ad Sab. (2873 c Lenel, sub titulo De furtis): 

et si ^) condemnatus fuerit filius 2), [iudicatum facere ^)J 
debet: tenet enim condemnatio. quin immo etiam illud 
dicendum est *) patrem quoque ^) post condemnationem 
filii dumtaxat de peculio posse conveniri. 
Ist also der verurteilte filius familias mit einem Sonder- 
gut ausgestattet ^) , so hat der Deliktsgläubiger die Wahl, ob 
er die Personalexekution betreiben oder gegen den Haus- 
vater mit actio de peculio') vorgehen will.®) Der mit dieser 
Klage belangte Vater wird, wenn er die Judikatsschuld des 
Sohnes bestreitet, auf das Doppelte *), wenn er nur den Be- 

*) ex delicto; vgl. unten S. 44 N. 2 Ziff. I i a, Koschaker S. 180. 

^) Mommsen setzt das Komma schon hinter fuerit; anders Lenel. 

«) Vgl. S. 5 N. 2. 

*) Man beachte den langen Anlauf, den Ulpian nimmt, um die 
ihm nicht ganz geheuer scheinende Behauptung auszusprechen. In 
D- ^5> ^j 3 § II sucht er Deckung hinter seinen Autoritäten. 

*) D. h. der Gläubiger hat die Wahl zwischen der Pekuliarklage 
gegen den Vater und der Personalexekution gegen den ex delicto 
verurteilten Sohn. 

®) Gleichgültig, ob zur Zeit der Belangung des Vaters etwas oder 
nichts in peculio est; so wenigstens nach der Lehre der Prokulianer. 

'') Dabei macht es -e» nichts aus, ob der Sohn bereits vor der 
Erhebung jier actio iudicati peculiatus war oder nicht. 

^) Über problematische innere Gründe der Pekuliarhaftung aus 
dem Judikat vgl. Mandry 2, 245 (bei N. 21). öiyf.; Koschaker S, iSgff. 
Bot die Pekuliarklage dem Gläubiger günstige Aussichten (bei Sol- 
venz des peculium und voraussichtlich geringem Risiko der Pekulium- 
entwertung bis zum Urteil), so wird er die actio de peculio der 
unbequemen, ihm nur indirekt Befriedigung gewährenden ductio 
vorgezogen haben. Da aber die Aussichten wohl oft wenig günstig 
lagen, so war (nach Konsumption der Noxalklage) die (m. E. aus der 
Vorzeit ins klassische Recht übernommene) Personalexekution dem 
Gläubiger unentbehrlich. — Das Verschwinden der Noxalklage aus 
dem Sohnesdelikt und der noxae deditio freier Personen wird sich 
aus der echt römischen Entwicklung heraus nicht erklären lassen. 

®) des Nominalbetrags der Judikatsschuld [100] (so Wenger, 
vgl. nächste Note)? oder, falls der Rfeinwert des Pekuliums zur Zeit 
des Urteils im Pekuliarprozeß unter jenem Nominalbetrag steht [z. B. 
auf 80], auf das Doppelte des letzteren Betrags [160]? Mir will für 
eine actio äe peculio die zweite Alternative mehr einleuchten. 
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in dem ausgezeichneten Werke Tuhrs zwar nicht zuerst 
ausgesprochenen, aber zuerst wirklich fundierten Regreß- 
theorie*) — , daß dem interzedierenden Sohne ^) aus dem 
Verkehrstatbestand, der ihn selbst zum formellen Schuldner 
des Versionsgläubigers macht, ein naturaler Regreßanspnich 
aus Geschäftsführung gegen den Vater auf Befreiung von 
seiner dem Versionsgläubiger gegenüber eingegangenen Ver- 
bindlichkeit zusteht.^) Der Regreßanspruch des filius familias 
wird vom Prätor dem Versionsgläubiger als einem Quasi- 
Solidargläubiger *) zu eigenem Nutzen und Rechte verliehen 
und gegen den pater familias durch Erstreckung der aus 
dem negotium entspringenden Klage mit actio bewehrt. 

Eine materiell den Sohn angehende Sohnesschuld kann 
niemals zu einer Versionshaftung des Vaters führen. Daran 
ändern auch Litiskontestation und Judikat nichts: während 
jeder Gläubiger (auch der Deliktsgläubiger) in der Lage ist, 
sich durch Belangung des Sohnes eine actio iudicati de 
peculio zu verschaffen^), kann keine Rede davon sein, daß 
der Sohnesgläubiger seinen Schuldner nur zu verklagen 
braucht, um jede Forderung (oder wenigstens jede Pekuliar- 
forderung) in eine Versionsioxd.^T\m% auf den Nominalbetrag 
zu verwandeln. — Wird also der Sohn aus eigener Bußschuld 
(delictum) oder aus materiell eigener®) Geschäftsschuld 
(negotium proprium s. peculiare) belangt und verurteilt, so 
geht die actio iudicati nur de peculio, nicht auch de in 

den Gewalthaber zum Pekulium anerkannt war. Die Anerkennung 
dieser Zugehörigkeit ist von den Ausläufern der sabinianischen 
Rechtsschule (Javolenus) angebahnt worden und seit der Mitte des 
2. Jahrhunderts (Julianus- Africanus, Pomponius) durchgedrungen. Vgl. 
Pernice, Labeo i (1873), 384; 3 (1892), 253 ff.; Tuhr S. 275 ff.; -Graden- 
witz, Natur und Sklave bei der naturalis obligatio (1900) S. 26 ff., 
insbes. S. 34. 

^) Vorläufer und Gegner s. bei Tuhr S. 3 ff. Unter den Gegnern 
ist Mandry (oben S. 4 N. 2) hervorzuheben. 

*) Bzw. dem Pekulium. 

•) Soweit scheint auch Schloßmann, Stellvertretung 2 (1902), 
255 — 259 einverstanden zu sein. 

*) Vgl. Tuhr S. 136. 237. 

*) Oben S. 6. 7. 

•) Genauer: das Geschäft darf sich nicht als Interzession /ör 
den Vater darstellen. 
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rem verso gegen den Vater. Für die Verurteilung des 
Sohnes ex delicto ergibt sich dies durch ein sicheres argu- 
mentum a contrario aus der bereits behandelten Ulpian- 
stelle.^) Für die Verurteilung nicht bloß ex delicto, sondern 
auch ex proprio negotio läßt sich derselbe Schluß auf ein 
argumentum e silentio stützen; das Schweigen der Quellen 
über eine actio iudicati de in rem verso in den beiden hier 
interessierenden Fällen ist nicht ein zufälliges, sondern ein 
beredtes Schweigen. Die entgegengesetzte Behandlung, d. h. 
die Gewährung einer actio de in rem verso würde dem 
obersten Prinzip der Versionsklage widersprechen. Daß 
der Vater durch die Belangung des Sohnes von der Pekuliar- 
bzw. Noxalhaftung befreit wird, genügt zur Begründung der 
Versionshaftung nicht ^); denn der Vater wird von einer 
ihn nur formell^) angehenden Schuld befreit*), und aus 
dem den materiellen Schuldner belastenden negotium ent- 
quillt keine naturale Regreßforderung des Sohnes gegen 
den Vater. ^) Schuldbegründende Befreiung ist dann keine 

^) D. 9, 4, 35, oben S. 7; vgl. unten S. 46. 

*) arg. D. 15, 3, II (Paulus 470 L.): Quod servus in hoc mutuatus 
fuerit, ut creditori suo solveret, non erit in rem versum, quamvis 
actione de peculio liberatus sit dominus. 

*) Daß Pekuliar- und Noxalklagen den Vater nicht materiell 
treffen, zeigt sich auch im Deduktionsrecht. Wegen der Pekuliar- 
haftung vgl. oben S. 8. Zahlt der noxal haftende Vater die litis 
aestimatio (statt das Recht zur noxae deditio auszuüben, womit er 
die Haftung unmittelbar auf die Person des filius ablenken würde), 
so ist er zum Abzug vom Pekulium (D. 15, i, 11 pr.) und, wie unbe- 
denklich anzunehmen sein wird, zur Aufrechnung gegen ein Versum 
befugt. 

*) Mit der Befreiung ist es übrigens nicht weit her, da mit der 
Verurteilung (nach Ulpian alsbald mit der Belangung, s. unten 
S. 37 ff. 47 ff.) des Sohnes der Vater (von neuem bzw. neu) de peculio 
verhaftet wird. Von der nach der Litiskontestation übrig bleibenden 
Naturalobligation sehen wir hier billig ab. — Hinsichtlich des De- 
duktionsrechts ist die Litiskontestation ohne Einfluß, da dieses Recht 
weder mit der pekuliaren bzw. noxalen Verhaftung noch mit der 
Belangung des Vaters, sondern erst mit der Verurteilung bzw. Zahlung 
entsteht. 

') Analog: wird der Hauptschuldner belangt oder noviert er 
die Hauptschuld, so wird der formell haftende Bürge frei, ohne 
einem Regreß des Hauptschuldners ausgesetzt zu sein. 
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privative^) Interzession, wenn die neue Schuldbegründung 
zu Lasten des materiellen Schuldners erfolgt. 

Nur aus obligatorischen Interzessionsgesckäften des 
Sohnes für den Vater ^) kann als Ausgleichungsposten ein 
Liberationsanspruch des Sohnes und damit eine Versions- 
forderung des Gläubigers gegen den materiell von der Sc huld 
betroffenen Vater entstehen. Die Interzession kann eine 
privative, eine surrogative^) oder eine kumulative sein. Da 
bei kumulativer Interzession die Geschäftsführung des Sohnes 
diesem bis auf weiteres, d. h. bis zur Belangung oder Zahlung, 
unschädlich ist und andrerseits dem Vater erst zugute 
kommt, wenn sie zur Befreiung des Vaters von der diesen 
materiell angehenden Verbindlichkeit geführt hat, so muß 
die kumulative Interzession sich in eine privative verwandelt 
haben *), ehe an eine actio de in rem verso zu denken ist. 
Wird der formell schuldende Sohn aus seinem vorprozessualen 
Interzessionsgeschäfte belangt*) und verurteilt, oder führt 
die Interzession durch defensio patris zur Verurteilung des 
Sohnes, so kann nunmehr die Judikatsklage de in rem verso 
gegen den Vater gekehrt werden. Wird der Vater im 
Judikatsprozesse verurteilt oder zahlt er die Judikatssumme, 
so ist er weder zur Deduktion vom Pekulium, noch zur 



^) Surrogative Interzession (unten S. 31 ff.) kommt in Frage, 
nicht wenn der Sohn suo nomine belangt wird, sondern wenn der 
Vater in Anspruch genommen werden soll und der Sohn ihn 
defendiert. 

*) Nutzt der Sohn sein Sondergut für den Vater aus, so entsteht 
ein Erstattungsanspruch; nutzt er seine Verpflichtungsfähigkeit im 
Interesse des Vaters aus, so interzediert er und entsteht daraus ein 
Befreiungsanspruch. 

•) Ich folge der Terminologie von Tuhr S. 57 ff. 142 ff. 

*) Z. B. durch Litiskontestation mit dem Sohne. 

*) Die Übernahme des iudicium darf er nicht ablehnen (s. unten 
S. i4flf. 24 ff. 30). — An der formellen Natur der Sohneshaftung 
ändert die Belangung und die Verurteilung nichts (s. unten S. 30); 
geändert wird nur der Inhalt des Liberationsanspruchs. Materiell 
betrachtet defendiert der Sohn nicht sich, sondern den Vater. — 
Was die negative Wirkung der Litiskontestation angeht, so wird 
der Vater von seiner bisherigen Zivilschuld, vom actione teneri 
de peculio (unter Umständen auch de in rem verso , s. unten S. 30) 
befreit. 
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Kompensation gegenüber einem noch unbeglichenen Versum 
berechtigt. — Die aufgestellten Sätze sind, soweit nötig, im 
Folgenden zu begründen. 

A. Kumulative Interzession des Sohnes für den Vater 
mit nachfolgender Befreiung des Vaters, 

Um taugliche Basis einer Versionsklage zu sein, muß 
sich nach unserer Behauptung^) die kumulative in eine 
privative Interzession verwandelt haben. Sieht man sich im 
Quellenmaterial um, so scheint auf den ersten Anblick kein 
einziger Klassikerausspruch diese Behauptung zu rechtfertigen. 
Bei näherem Zusehen finden wir nicht weniger als drei 
Fragmente, die unserer These zur Stütze dienen. 

a) D. 15, 3, 10 pr., Ulp. lib. 29 ad edictum (856d L. ; 
Kommentar zu den Worten *in rem versum' des Ediktes 
De peculio et in rem verso): 

Si pro patre filius fideiusserit et [creditori solverit^)], 
in rem patris videtur versum, quia patrem ( . . . )^) 
liberavit. 

Ein Haussohn hat sich für eine Vaterschuld *) verbürgt 
und an den Gläubiger Zahlung geleistet.^) Weil er durch 
diese Zahlung den Vater befreit hat, so — ®) liegt (im Sinne 
des zu kommentierenden Ediktes '') ein ^in rem"* patris 
Versum' vor. 

Wie die Stelle lautet, spottet sie jeder Erklärung. 
Accursius in seiner Glosse und Vivianus in seinem Casus 
wollten in gut harmonistisch gemeinter Weise mit der An- 

*) Oben S. 12. 

*) Vgl. unten S. 14/15. 

•) Vgl. unten S. 15 N. i. 

*) Natürlich für eine materiell den Vater angehende: 

*) seil, suo nomine, auf seine Bürgschaftschuld (worauf übrigens 
nichts ankommt.) 

•) Korrekt wäre nun fortzufahren : — hat sich seine im Keim er- 
stickte Liberationsf orderung in eine Erstattungsforderung verwandelt, 
die einen gewöhnlichen Pekuliarbestandteil bildet und mit nichten 
einer actio de in rem verso zur Grundlage dienen kann (vgl.Tuhr S.149). 

') Jeder andre Sinn interessiert den Kommentator und sekien 
Leser an dieser Stelle natürlich nicht; also i&Ä«« Ulpian hier nur den 
ediktmäßigen Begriff gemeint haben. Übrigens hat der Ausdruck 
gar keinen andern technischen Sinn. 
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nähme helfen, der Sohn habe, um den Gläubiger zu be- 
zahlen, ein Darlehen aufnehmen müssen^); und noch 1895 
bekannte sich der neueste deutsche Schriftsteller über die 
in rem versio^) zur Möglichkeit dieser Annahme : man hätte 
zu ergänzen 'creditori mutuatus solvent', wie in D. eod. 10 
§ 10 geschrieben steht. Schon heute darf man es getrost 
als unzulässig bezeichnen, in solcher Weise das entscheidende 
Tatbestandsstück einzuschmuggeln.^) Umgekehrt: gerade 
weil mutuatus, anders als in fr. 10 § 10 cit., nicht im über- 
lieferten Tatbestande steht und niemals im Tatbestande 
gestanden hat*), darf auf dem bezeichneten Wege der un- 
entbehrliche Liberationsanspruch, der unentbehrliche Dritt- 
gläubiger cui hoc casu tenetur pater, nicht beschafft werden. 
Auf die Möglichkeit, daß ..vielleicht die Worte *creditori 
solverif interpoliert" seien „anstelle von ""condemnatus sif, 
infolge von c. 28 C. de fideiuss. 8, 40", als Erster aufmerksam 
gemacht zu haben ist das Verdienst von Tuhr.^) Wer von 
der völligen Unhaltbarkeit dpr Exegese des Accursius durch- 
drungen ist, wird geneigt sein, mit weniger Zurückhaltung 
die Interpolationsannahme zu vertreten, zumal wenn der 
Kritik ein so wertvolles Argument®) zur Hilfe kommt wie 
folgendes. Der an unser principium sich anschließende § i 
handelt von anfänglicher'') privativer Interzession durch 

^) Accursius gl. 'fideiusserit' : . . cui hoc casu tenetur pater? 
respondeo: illi, qui in hoc mutuaverit filio, ut tali creditori solvat. 
— Der zweite Ausweg, den der Glossator in der Annahme einer 
fideiussio animo novandi zu finden glaubt, ist zwar dogmengeschicht* 
lieh nicht uninteressant (vgl. defensio animo novandi), kommt aber 
für das klassische Recht auf keinen Fall in Frage. 

*) Tuhr S. 149. 

*) Vgl. auch unten S. 23 bei N. 4. 

*) Die Kompilatoren hätten keinen Anlaß zur Streichung gehabt. 

*) Tuhr S. 149, wo Näheres über die Anstößigkeit der echten 
Fassung im justinianischen Recht; hier „konnte die a. iudicati de in 
r. v. überflüssig erscheinen, da ja der Gläubiger, trotz Belangung 
und Verurteilung des filius fideiussor, wenn dieser nicht zahlte, sich 
an den Hauptschuldner halten konnte". Daß das einschneidende 
Gesetz C. 8, 40, 28 zu zahlreichen Interpolationen Anlaß gegeben 
hat, ist bekannt; vgl. z. B. Eisele, ArchZivPrax. 77 (1891), 433 ff. 

®) Bereits von Tuhr a. a. O. erkannt, aber nicht voll gewürdigt. 

■') In dieser tatbeständlichen Verschiedenheit liegt der ganze 
Unterschied vom principium echter Fassung; die Entscheidung [und 
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Prozeßübemahme und läßt bei Verurteilung des inter- 
zedierenden Sohnes den Vater (aus dem Judikat) de in rem 
verso haften. Mit dem pr. ist § i auch äußerlich eng ver- 
bunden durch die Worte 'Cui simile est . . si . .' ; daraus 
folgt, daß auch im pr. schon von einer Befreiung des pater 
reus durch die Litiskontestation mit dem filius fideiussor 
die Rede gewesen sein muß.^) 

Das pr. liefert also den Beweis für den Satz, daß auf 
Grund der Bürgschaft (kumulativen Interzession) des Sohnes 
für den Vater, falls der Vater durch Belangung des Sohnes 
befreit (Verwandlung der kumulativen in privative Inter- 
zession eingetreten) und^) das litis contestatione teneri des 
Sohnes zum iudicati teneri geworden ist, der Gläubiger sich 
mit actio iudicati de in rem verso an den Vater halten kann, 
b) Mit dem Inhalte des eben behandelten D. 15, 3, 10 pr. 
deckt sich in seiner vermutlichen echten Fassung ein wiederum 
interpolierter Satz^) in D. 46, i, 10 § 2, Ulp. lib. 7 disputa- 
tionum (131 L.): 

Filius familias pro patre poterit fideiubere^) nee erit 
sine effectu haec fideiussio, primo quidem, quod sui 
iuris effectus poterit teneri in id, quod facere potest, 
dein quod et, dum in potestate manet, condemnari 
potest, sed an pater ex hac causa ^) quod iussu teneatur, 
videamus: et puto ad omnes contractus quod iussu 
etiam referri. sed si ignorante patre pro eo fideiusserit^ 
cessat ista actio: tamen quasi in rem patris versum 

ihre Begründung; vgl. nächste Note] kommt auf dasselbe hinaus. 
Daher die similitudo, von der § i spricht. 

^) Im pr. i. f. dürfte demnach statt 'quia patrem liberavit' viel- 
mehr zu lesen sein *quia patrem iudicio suscepto liberavit', was 
die Kompilatoren wegen C. 8, 40, 28 zu ändern gezwungen waren. 
Im § I ist dann der Schlußpassus als überflüssige Wiederholung zu 
streichen. 

*) Warum der Naturalregreß nicht schon mit der Litiskontesta- 
tion gegeben ist, m. a. W. warum 'condemnatus' und nicht 'conventus 
sit' zu lesen sein dürfte, wird noch erörtert werden (unten S. 16 fF.). 

') 'Sed si ignorante — patre'. Er ist m. W. bisher von keiner 
Seite beanstandet worden. 

*) Wohl echt. 

*) d.h. aus der Bürgschaft des Sohnes für den Vater (vgl.: haec 
fideiussio). 

Seckel, Haftung. 2 
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sü^), potest agi cum patre (...).*) plane si eman- 
cipatus solvent, utilis ei actio debebit competere (!): 
in potestate etiam manenti eadem actio competit, si 
de peculio castrensi pro patre solvent. 

Wo bleibt hier das Moment, welches den naturalen 
Geschäftsführungsanspruch des filius fideiussor gegen den 
Vater auf Befreiung von der Interzessionsschuld auslöst? 
oder soll am Ende der sich verbürgende Sohn sofort mit 
Entstehung oder Fälligkeit seiner Bürgschaftsschuld den 
Liberationsanspruch gewinnen? 

Da ohne zwingende Gründe nicht von dem Prinzip ab- 
gegangen werden darf, daß 'ut debitor . . . dominus (= pater) 
servo (= filio) intellegatur , ex causa civili computandum 
est', so haben wir zu fragen, wann der Regreß des gewalt- 
freien Bürgen gegen den Hauptschuldner fällig wird.*) Als 
Tatbestände, mit deren Eintritt die Fälligkeit des Regresses 
gegeben sein könnte, kommen für uns hauptsächlich in 
Betracht die Verurteilung und die Belangung des Bürgen, 
sowie die Entstehung (bez. das Fälligwerden) der Bürg- 
schaftsschuld. 

Daß der Bürge mit der (den Hauptschuldner befreienden) 
Zahlung einen Erstattungs^n's^vMi^ erlangt, mag das Innen- 
verhältnis unter dem Rechte des Auftrags oder der unbe- 
auftragten Geschäftsführung stehen, ist außer Streit und 
Zweifel.*) Für die Lehre von der Versionsklage ist aber 
dieser Rechtssatz ohne Interesse. 

Daß der Bürge mit der Verurteilung einen fälligen Be- 
freiungsa.nspruch gegen den durch die Belangung (= litis 
contestatio) ^) nach klassischem Rechte liberierten Haupt- 
schuldner bekommt, ist nur für den beauftragten Bürgen 

*) Über den Grund, warum Ulpian die actio de peculio nicht 
erwähnt, vgl. Tuhr S. 255. 

*) Vgl. unten S. 22. 

•) Vgl. z. B. Girtanner, Bürgschaft (185 1) S. 529— 533; Hasenbalg, 
Bürgschaft (1870) S. 71 1—714, vgl. S. 694—698; Dernburg, Pandekten 2^ 
(1903) § 80 II ib; Windscheid-Kipp, Pandekten 2» (1906) § 481 N. 5. 
Tuhr S. 6i f. 

*) Vgl. D. 17, I, 38 § I (Marcellus); C. 4, 35, 10 (a. 293); D- i7, 
I, 10 § II (Ulp.); auch D. 15, i, 9 § 8 (Marcellus). 
*) Vgl. unten S. 23 N. 2. 
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außer Streit^), dagegen für den als negotiorum gestor ein- 
springenden Bürgen bestritten^) und für keinen der beiden 
Bürgen außer jedem Zweifel. D. 17, i, 38 § i, Marcellus^) 
lib. sing, responsorum (279 L.): 

Non absimilis illa (quaestio), quae frequentissime 
agitari seiet, fideiussor an et priuSy quam solvaty agere 
possit, ut liberetur, nee tamen semper exspectandum 
est, ut solvat aut iudicio accepto condemnetur, (. . .), 
si*) diu in solutione reus cessabit aut certe bona sua 
dissipabit, praesertim si domi pecuniam fideiussor non 
habebit, qua numerata creditori mandati actione reum 
conveniat. 
Hier könnte man an der Fragestellung und an dem 
Beginne der Entscheidung Anstoß nehmen wollen. Über- 
setzte man die quaestio: „Kann der Bürge auch vor der 
Zahlung auf Befreiung ^\dig&[i}^\ so ergäbe sich a contrario 
die Ungereimtheit, daß der Bürge nach der Zahlung auf 
Befreiung klagen könnte. Der Text der Frage dürfte aber 
nicht zu beanstanden und vielmehr eine andere Übersetzung 
geboten sein. Die Worte 'ut liberetur' sind ein explikativer 
Zusatz zu *'agere\- „klagen, nämlich auf Befreiung", ganz 
ebenso wie in D. 17, i, 45 § 2 (Paul.). ^) 

In der Entscheidung des fr. 38 §1 kann der Pleonas- 
mus ^iudicio accepto condemnetur' auffallen, der um so mehr 
befremdet, als es sich nicht um eine gangbare, sondern um 
eine in dieser zwecklosen Nebeneinanderstellung*) beispiel- 

^) Wegen der beiden in N. 4 S. 16 zuerst angeführten Stellen. 

*) Verneint wird hier der Befreiungsanspruch von Hasenbalg 
S. 711 ff. Läßt man unser fr. 10 § 2 D. 46, i (auf das Hasenbalg nicht 
aufmerksam geworden ist) aus dem Spiele, so fehlt es für den be- 
strittenen Satz an einem sicheren direkten Quellenbeweis; vgl. aber 
S. 19 N. 5, S. 20 N. 3, ferner oben S. 14/15. 

•) Unter Antoninus Pius, Mark Aurel und höchstens noch 
Commodus. 

*) Die folgenden Tatbestände können wir, als für unsere Zwecke 
wenig ergiebig, beiseite lassen. 

•) Item si, dum negotia mea geris, alicui de creditoribus meis 
promiseris, et ante, quam solvas, dicendum est te agere posse, ut 
obligationem suscipiam. . . . ; vgl. ferner § 3 eod. 

•) 'Iudicio accepto condemnari' begegnet, wie eine Prüfung aller 
Stellen mit 'iudicium accipere' (V. I. R. I, 84 s. v. accipio C. I) ergeben 
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lose Redefigur handelt. Trotzdem glaube ich nicht, daß 
Marcellus etwa *aut iudicium accipiat"" geschrieben habe. 
Der Pleonasmus ist schließlich nicht schlimmer als in dem 
Gaius und Scaevola geläufigen 'iudicio condemnari' ^), sowie 
in dem häufig begegnenden conveniri et condemnari^), und 
jedenfalls weit weniger schlimm als der allerdings interpolierte 
Pleonasmus conventum [satisfacere , praestare] bzw. actum 
esse [et solutum] der in der Note^) angeführten Stellen. 

Die Äußerung des Marcellus erbringt also für den 
diesem Juristen bekannten Rechtszustand den Beweis positiv: 
daß nicht nur die Zahlung, sondern auch die Verurteilung 
den Regreß des (beauftragten) Bürgen eröffnet, negativ: 
daß dem Bürgen, der weder gezahlt hat noch verurteilt 
ist, noch sich auf Umstände wie starke Zahlungsver- 
schleppung oder beginnende Vermögensverschleuderung auf 
Seiten des Schuldners stützen kann, kein Liberationsanspruch 
zusteht. 

Der Satz, daß der verurteilte^ nicht aber schon der 
belangte und noch weniger der bloß verpflichtete Bürge 
sich am Hauptschuldner erholen kann, erhält seine Be- 
stätigung durch D. 46, i, 45, Scaevola lib. 6 digestorum*) 
(26 L., sub titulo Mandati): 

Fideiussor pro venditore fundorum duorum altere 
evicto conventus ab emptore condemnatus est [certam 
quantitatem].^) quaesitum est, an cum herede ven- 

hat, nur noch D. 20, 6, 10 (Paulus), wo es aber einen nicht minder 
guten Sinn gibt als das 'iudicio accepto vinci in D. 21, 2, 21 § 2 (Ulp.)- 

^) Gai. IV, 116; D. 36, 1,80 § 15. 

^) D. 46, I, 15 (unten S. 18); 15, i, 9 § 8; 14, 5, 5 pr.; 10, 3, 15 usw. 

») D. II, 6, 3 pr.; 13, 6, 5 § 15; 30, 8 § i. Vgl. wegen der Inter- 
polationen Eisele, ArchZivPrax. 77, 434 f., 438; Binder, Korreal- 
obligationen S. 372. 355. 331. 

*) Um 180 n. Chr.? (vgl. aber Samter, Z*RG. 27, 1906, S. 170 ff.). 

*) Dieser verwaschene und, wie er dasteht, gänzlich überflüssige 
Ausdruck dürfte schwerlich echt sein; auch sprachlich steht „das 
justinianische Allerweltswort quantitas" (Pernice, Labeo 2 Abt. i'' 
S. 282 f. N. 2 a. E. ; einige Beispiele bei Seckel- Heumann s. v. quan- 
titas Ziff. I a. E.) in schlechtem Gerüche. Auf 'alterius duplam 
möchte ich nicht raten, da es die Kompilatoren nicht angetastet 
hätten; aber etwa auf 'summam auctoritatis' (vgl. unten S. 19 
N. 5)? 
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ditoris [ante diem, quo iudicatum facere compel- 
/eretur^)]^ agere possit. respondit [agere quidem] posse, 
[sed ex iusta^) causa ad officium iudicis pertinere, 
quo^) fideiussor aut defendatur aut Mberaretur^)]. 

Fraglich war also nur, ob der fideiussor condemnatus ^) 
mit der Regreßklage bis zum Ablauf der Schonfrist*) zu 
warten habe; was von Scaevola mit Recht verneint wird. 
Würde nach dem damaligen Stande der Rechtsentwicklung 
schon dem belangten Bürgen der Regreß zustehen, so hätte 
die aufgeworfene Frage schlechterdings keinen Sinn. — 

Steht es demnach für die Zeit des Marcellus und des 
Scaevola m. E. fest, daß sich erst an die Verurteilung des 
Bürgen ein wirksamer Regreßanspruch knüpft, so bleibt trotz- 
dem die Möglichkeit offen, daß Ulpian in seinen Disputatio- 
nen '') an der Sperrung des Regresses bis zur Verurteilung 
nicht mehr festhielt ®), zumal schon für die Zeiten des Marcel- 
lus diese Sperrung innerlich nicht vollkommen einleuchten will. 

Mit der Litiskonte Station hat sich die kumulative Inter- 
zession des Bürgen in eine privative umgestaltet. Wäre die 

*) Warum Imperfektum? Schrieb Scaevola: intra dies triginta 
iudicati? Vgl. die parallelen Interpolationen, die bei Seckel-Heumann 
Handlexikon s. v. constituere 3 a (S. 99), legitimus i (S. 309 Sp. 2 unten) 
und statuere 2e zusammengestellt sind. — 'Iudicatum facere com- 
püleri begegnet nur hier, s. V. I.R.I, 839, 25. 

^) Mommsen: ista; vgl. übrigens den Erklärungsversuch von 
Tuhr S. 63. 

') Mommsen: quod. 

*) Tempuswechsel! Vielleicht sind die oben eingeklammerten 
Worte unecht. Außer den von Mommsen mit Recht beanstandeten 
sprachlichen bzw. sachlichen Härten und außer dem Tempuswechsel 
erregt Bedenken die Gegenüberstellung aut defendatur aut liberaretur ; 
denn auch 'iudicium pro nobis accipiendo liberari possumus' (D. 46, 
3, 23). Und statt des defendi erwartet man eine cautio defensum iri. 
Die Interpolation würde zu den erklärenden, nicht zu den korrigieren- 
den gehören. 

*) Auf den Unterschied, ob der fideiussor (neben der stipulatio 
duplae? oder bei der satisdatio secundum mancipium?) beauftragt odtx 
unbeauftragt sich verpflichtete, scheint der Jurist kein Gew^icht zu legen. 

•) nicht bis zur Zahlung; sonst hätte Scaevola die (gegen Inter- 
polation gefeiten) Worte wählen müssen: ante, quam iudicatum faciat. 

'^) Oben S. 15; geschrieben unter Caracalla. 

«) Vgl. S. 21 N. 3. 
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Interzession von Haus aus eine privative gewesen, so hätte 
der Interzedent, wenigstens der unbeauftragte , sofortigen 
Liberationsregreß ^)^), schon ehe die Gefahr, die eigene Ver- 
bindlichkeit auch selbst erfüllen zu müssen, in seine un- 
mittelbare Nähe gerückt ist. Wäre es nun nicht lediglich 
konsequent, falls die Interzession sich nachträglich in eine 
privative verwandelt hat, im Momente der Verwandlung 
dem Interzedenten eine actio neg. g. contraria zuzubilligen? 
Ich halte es in der Tat nicht für ausgeschlossen, diese 
Frage zu bejahen und den Grund, warum Marcellus und 
Scaevola die Bejahung unterlassen und notgedrungen dem 
Gestor die Last der Durchführung des Prozesses aufgehalst 
haben, in einer noch nicht überstiegenen Schranke des 
formellen Rechtes zu suchen.^) Die actio contraria des 

*) D. 17, 1, 45 §2 (abgednickt oben S. 17 N. 5). Das 'negotia geris' 
ist im technischen Sinne zu verstehen (nicht im Sinn beauftragter 
Geschäftsführung); Paulus (11 13 L.) bespricht zwar ex professo im 
Zusammenhang des 5. Buches ad Plautium das Mandat, zieht aber 
zur Vergleichung nicht nur die negotiorum gestio, sondern auch 
Tutel und Communio heran (Paul. 11 13 b. c Lenel). — Die Ent- 
scheidung des Paulus ist gewiß keine Neuerung, vgl. Gaius D. 3, 5, 2. 

*) Bei mandierter ExJ>romisston läßt Paulus (D. 17, i, 45 § 3 i. f.: *si 
pro te reus promittendi factus sim', was schwerlich bloß von surroga- 
tiver Interzession zu verstehen ist; fr. 45 cit. § 2 verglichen mit dem pr.) 
alsbald die actio mandati entstehen; Julianus D. 34, 3, 11 i. f. (526 L.) 
scheint allerdings im Promissionsauftrag zugleich einen Zahlungsauftrag 
zu erblicken (Tuhr S. 58). — Umgekehrt liegt im Zahlungsauftrag ge- 
wiß kein Expromissionsauftrag und gegen die Entscheidung in D. 17, 
I. 45 § 4 erheben sich nicht nur sachliche, sondern auch sprachliche 
Bedenken (humanius est, vgl. H. Krüger, Z*RG. 19 (1898), 35 f.; in hoc 
casu, s. Gradenwitz Interpolationen (1887) S. 88flf.; vgl. §5: Quotiens 
aufem); übrigens spricht sie dem mandatswidrig Expromittierenden erst 
mit dem Urteil die Mandatsklage zu. — Bei privativer Interzession 
durch mandierte Prozeßübernahme folgt die Unzulässigkeit der Befrei- 
ungsklage aus dem Satze, daß vor Beendigung des übernommenen 
Geschäfts regelmäßig keine Ansprüche aus dem Mandat geltend 
gemacht werden können (D. 17, i, 45 § i); für die nicht mandierte 
defensio dürfen daraus keine Folgerungen gezogen werden. 

*) Also nicht im Wesen des Verbürgungsauftrags als eines Zah- 
lungsauftrags; so Hasenbalg S. 694 ff., gegen ihn mit Recht Tuhr S. 61. 
Damit entfällt die Notwendigkeit, zwischen Verpflichtung des Bürgen 
im Auftrag und ohne Auftrag des Schuldners zu unterscheiden. — 
Daß der belangte Bürge seine Bürgschaftsschuld bestreitet, steht der 
Klage aus dem Mandat auf eventuelle Liberation nicht im Wege. 
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belangten Bürgen wäre darauf gerichtet gewesen, daß der 
Schuldner dem Bürgen sein litis contestatione teneri ab- 
nehme, also zur translatio iudicii^) mitwirke. Eine translatio 
iudicii aber, die zur Übertragung des Prozesses (und damit 
zur Übertragung der Haftung aus der Litiskontestation) vom 
InterZedenten (und zwar vom defensor) auf den materiellen 
Schuldner führt, kennen erst Papinian^), Ulpian^) und 
Paulus*)^), und auch sie scheinen es unterlassen zu haben, 
die gewonnene und ^) für die privative (bzw. surrogative) 
Interzession verwertete Erkenntnis auf die kumulative anzu- 
wenden''), obgleich es, um von der translatio a defensore in 
dominum zur translatio a fideiussore convento in reum zu 
gelangen, nur noch einen einzigen Schritt gekostet hätte. — 

^) Und zwar zu einer (wie wir sie nennen möchten) „freiwilligen" 
Translation. Gegensätze: Zwangstranslation (nach Kognitorenrecht) 
und Translationszwang (darüber unten S. 41). 

*) D. 20, 6, I § 2 : translatio iudicii a defensore in dominum. — 
Daß keinem vorseverischen Juristen die translatio a procuratore in 
dominum bekannt ist, hat auch Koschaker S. 52 gesehen. 

®) D. 15, 3, 10 § 3 Satz 2 (unten S. 47 ff.): (naturaler) Anspruch 
de^ interzedierenden filius defensor auf Liberation schon ante con- 
demnationem, zwar nicht expressis verbis behauptet, aber implicite 
vorausgesetzt. Diese Liberation kann nur bestehen in dem suscipere 
iudicium translatum. 

*) D. 17, I, 45 § i: der beauftragte gewaltfreie defensor hat ex 
iusta causa vor der Zahlung (und Verurteilung) mandati actionem, 
ut liberetur (vgl. eod. § 5), d. h. *ut transferatur iudicium in' dominum. 

*) Tuhr S. 62 sagt, mit der litis contestätio sei die Möglichkeit 
der defensio des Bürgen durch den Hauptschuldner abgeschnitten. 
Allerdings — aber mit der 1. c. setzt nach Ansicht der Spätklassiker 
die Möglichkeit der translatio iudicii ein, 'aut si nolit creditor obli- 
gationem mutare' (hier speziell: iudicium transferre), 'cavere tibi' 
(dem InterZedenten) 'debeo defensurum te' (D. 17, i, 45 § 2 i. f.). 

*) wenigstens von Ulpian (N. 3) und Paulus (N. 4); Papinian 
(N. 2) spricht sich nicht darüber aus, ob der dominus dem defensor 
gegenüber eine fällige Verbindlichkeit erfüllt, oder ob er ohne (fällige) 
Verbindlichkeit leistet, kann aber sehr wohl einen schon mit der 
1. c. einsetzenden Regreßanspruch des defensor gegen den dominus 
angenommen haben. 

^) Vgl. jedoch, was Ulpian betrifft, unten S. 56 — 59. — Paulus 
ist im alten Geleise weitergefahren, D. 16, i, 3: Sed si eum defendat 
(mulier), qui damnatus r^^i^s,SMVs\ ad eam habeat, veluti cum . . .fide- 
iussorem suum defendat, intercedere non videtur. Vgl. auch Pap. 
D. 17, I, IG § 5. 
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Wir sind jetzt so weit, um zu Ulpians Disputationenfrag- 
ment (oben S. 1 5 f.) zurückkehren zu können. Der naturale 
Liberationsanspruch des filius fideiussor negotia gerens gegen 
den Vater, für den er sich verbürgt hat, entsteht keinenfalls 
schon mit Eingehung der Bürgschaft^), sondern frühestens 
mit der Befreiung^) des Vaters durch die Litiskontestation 
(= Verwandlung der bisher kumulativen Interzession in 
eine privative), die der Gläubiger mit dem filius fideiussor 
vornimmt, und spätestens mit der Verurteilung des Sohnes. 
Von Convention oder Condemnation des Sohnes aus der 
Bürgschaft muß im echten Texte die Rede gewesen sein. 
Wir haben also zunächst die Wahl, ob wir in D. 46, i, 10 
§ 2 hinter den Worten ^potest agi cum patre' einsetzen 
wollen: 'filio condemnato' oder ^filio convento\^) Zugunsten 
von ^filio condemnato^^) spricht nicht nur die Erwägung, 
daß der sichere Weg und Steg vor dem unsichern den 
Vorzug verdient, sondern auch, und zwar entscheidend, der 

^) Dem Geschäft des Sohnes fehlt so lange die erforderliche 
utilitas, als dem Gläubiger noch der Angriff auf den Schuldner offen 
steht. 

*) Damit ist das Hindernis beseitigt, das auch beim constitutum 
debiti alieni nach D. 15, 3, 15 (unten S. 23) einstweilen der actio de 
in rem verso entgegensteht. Über und gegen Tuhrs Behauptung 
(S. 1 50), daß dasselbe Hindernis bei der fideiussio filii pro patre ob- 
walte, vgl. unten S. 23 N. 2. 

*) Die zweite Alternative hat freilich zur (unsichern) Voraus- 
setzung, Ulpian habe, als er unsere Disputationenstelle schrieb, schon 
den Gedanken an das in dem ungefähr gleichzeitigen Ediktskom- 
mentar (D. 15, 3, 10 § 3 i. f.) implicite angenommene Zwangsreckt zur 
translatio iudicii (unten S. 41. 56) gefaßt. 

*) Die Kompilatoren haben dies gestrichen aus denselben 
Gründen wie in D. 15, 3, 10 pr., oben S. 14 N. 5; dafür einzusetzen: 
'si filius creditori solvent', hinderte sie das unzweideutig auf den 
Anspruch des unbefriedigten Gläubigers hinweisende 'potest agi cum 
patre', während in der erwähnten Parallelstelle (vgl. auch D. 15, 3, 15, 
unten S. 23 fF.) nur geschrieben stand : 'in rem patris videtur versum'. 
Im Sinne der Kompilatoren wird letzteres untechnisch als Ent- 
stehungsgrund eines (naturalen) Erstattungsanspruchs des Sohnes 
zu verstehen sein. Dagegen bleibt unklar, was die Kompilatoren 
mit dem jetzigen Wortlaut von D. 46, i, 10 § 2 sagen wollen (Kon- 
kurrenz der Klage aus der Hauptschuld mit einer gänzlich über- 
flüssigen actio ex stipulatu de in rem verso .>). 
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Umstand, daß Ulpian von einer actio (seil. iudicatiY) de in 
rem verso des Gläubigers spricht und nicht von einer 
translatio iudicii de in rem verso. ^) 

c) Von einer actio iudicati de in rem verso bei kumu- 
lativer Interzession scheint in ihrem ursprünglichen Wort- 
laute noch eine dritte Stelle gehandelt zu haben, an deren 
Kchtheit allerdings m. W. bisher Zweifel nicht geäußert 
worden sind. D. 15, 3, 15, Ulp. lib. 2 disputationum (49 L.): 
Si filius familias constituerit , quod pater debuit, 
videndum est, an de in rem verso actio dari debeat. 
atquin non liberavit patrem: nam^) qui constituit, se 
quidem obligat, patrem vero non liberat. plane si [solvat 
post constitutum], licet pro se videatur [solvisse, hoc 
est ob id, quod constituit], in rem tamen vertisse 
patris [merito dicetur]. 

Wiederum entzieht sich der Text, wie er in den Di- 
gesten überliefert ist, anerkanntermaßen jeder vernünftigen 
Erklärung im Zusammenhange des klassischen Rechts. Für 
das justinianische und gemeine Recht mag man sich immerhin 
in der Verzweifelung damit behelfen, entweder daß man wie 
in D. 15, 3, 10 pr. zu ^solvat^ y^hinzudenkf^ : ^mutuatus ab 
alio"* *) oder daß man aus der Zahlung^) einen naturalen oder 

^) Dazu paßt auch das 'condemnari potest' im ersten Satz der 
Stelle; es bereitet unsere actio iudicati vor. 

*) Die Auslegung, die Tuhr S. 148 f. unserer Stelle gibt, halte 
ich für unmöglich. Er meint, Ulpian (und zwar der überlieferte ; an 
die Möglichkeit einer Interpolation denkt Tuhr nicht) lasse den Bürg- 
schaftsregreß schon im Moment der Anstellung der Pekuliarklage 
(= Klage gegen den Sohn; vgl. auch oben S. 16 N. i) fällig werden. 
Dies kann ich aus dem überlieferten Texte beim besten Willen nicht 
herauslesen. Unter „Anstellung" der Klage scheint Tuhr nicht die 
litis contestatio zu verstehen, sondern eine von dieser verschiedene 
conventio (vgl. auch S. 62 Mitte); sonst könnte er nicht (S. 150 Mitte, 
S. 151 oben) den Vater aus der fideiussio des Sohnes de in rem verso 
haften lassen. 

*) Das in dem Nam-Satz Gesagte gilt auch beim Receptum, 
D. 13, 5, 28 (Gaius 120 L.). 

*) So in der Tat Tuhr S. 150, der sich auch für das klassische 
Recht bei dieser Erklärung beruhigt. Also actio certae creditae 
pecuniae ohne Nennung ihres Tatbestandes in der Stelle. 

*) Mit Mitteln des peculium profecticium oder (quasi) castrense 
oder der bona adventicia. 
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zivilen Erstattun^^sanspruch des Sohnes gegen den Vater 
sich entfalten läßt.^) — 

In dem Konstitut des Sohnes für eine materiell den 
Hausvater angehende Schuld liegt eine kumulative Inter- 
zession. Aus dem constituere debitum patris als solchem 
erwächst dem Sohne so wenig ein Naturalregreß als aus 
dem fideiubere pro patre; bis auf weiteres ist zwar dem 
Gläubiger ein Vorteil verschafft (filius se quidem obligat), 
nicht aber dem pater debitor (patrem vero non liberat). 
Daher wird von Ulpian auf die Frage nach einer dem Kon- 
stitutsgläubi^er zu gewährenden actio ^) de in rem verso 
energisch abgewinkt.^) Mit den Worten "^ plane si* leitet 
Ulpian offensichtlich zu einer Entwickelung des Tatbestandes 
über, die zu einer Bejahung der Frage*) führen kann. Eine 
für die actio de in rem verso des Gläubigers günstige Ent- 
scheidung ist aber nur möglich, wenn der Vater durch den 
Sohn von der Hauptschuld befreit wird ohne Befreiung des 
Sohnes von seiner Nebenschuld (bzw. einem Surrogate der- 
selben) und ohne Wechsel in der Person des Gläubigers. 
Dieser Rechtserfolg läßt sich bestenfalls erreichen auf dem 
Wege der Litis kontestation^) des Gläubigers mit dem Sohne, 
die im Verlauf des Prozesses zu einer Verurteilung des 
Sohnes, damit^) zu einem naturalen Befreiungsanspruch des 
Sohnes gegen den Vater und gleichzeitig zur Entstehung 

*) Vgl. oben S. 22 N. 4. Natürlich wäre damit die zu Anfang 
von Ulpian aufgeworfene Frage trotz des 'plane si' auch für den 
zweiten Tatbestand der Stelle vernänt. 

") seil, de pecunia constituta. 

^) atquin, d. h. : ,,von dieser actio kann keine Rede sein ; denn" usw. 

*) Die Bejahung des ediktmäßigen filium in rem vertisse patris 
enthält natürlich die Bejahung der Frage nach dem actionem de in 
reni verso dari; vgl. oben S. 13 N. 7. 

®) Nicht auch der Novation ; denn nicht einmal bei der Korrealität 
kommt ihr Gesamtwirkung zu, wenn sie unter denselben Subjekten 
vorgenommen wird (anders bei Delegation und Expromission) ; so 
Binder, Korrealobligationen S. 2 1 2 ff . Übrigens liegt der Gedanke an 
eine Novation für unser fr. 15 gänzlich abseits; eine Novation wäre 
auch von den Kompilatoren nicht ausgemerzt worden. 

®) spätestens, vgl. oben S. 16 ff., insbes. S. 21 N. 7, unten 
S. 56 ff. Den von Tuhr S. 150 f. angenommenen Gegensatz zwischen 
D- ^5) 3. 15 und D. 46, i, 10 § 2 kann ich nicht anerkennen. 
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einer actio iudicati de in rem verso des ehemaligen Kon- 
stitutsgläubigers führen kann. 

Hat nun — darauf kommt alles an — die Belangung 
des filius qui constituit Konsumptionswirkung zugunsten des 
Hauptschuldners? ^) Über diese Frage '^) herrschte bekannt- 
lich unter den Klassikern ein alter Streit, der auch zur Zeit 
Ulpians noch nicht ausgetragen war. D. 13, 5, 18 §3, 
Ulp. lib. 27 ad edictum (796 L. sub titulo De pecunia con- 
stituta, ^) ad formulae condemnationem) : 

Vetus fuit *) dubitatio, an qui hac actione egit, sortis 
obligationem consumat. et tutius est dicere solutione 
potius [ex hac actione facta] ^) liberationem *) contingere, 
non litis contestatione , quoniam solutio ad utramque 
obligationem proficit. 

Den Grund der vetus dubitatio sehe ich mit Eisele'') 
darin, „daß die akzessorische Natur des Konstituts trotz 
der Verschiedenheit der causa zur Annahme von eadem 
res führen zu müssen schien". Ich füge bei, daß in der 
nur halben Akzessorietät des Konstituts der Grund für die 
Unsterblichkeit der theoretischen Kontroverse zu liegen 

^) Man könnte die Frage auch dahin formulieren, ob im Falle 
des sog. constitutum debiti alieni Korrealität oder bloße Solidarität 
gegeben sei — wenn es nicht den Vorzug verdiente, die Bezeichnung 
des Haupt- und des Nebenschuldners als zweier *correi' grundsätzlich 
zu vermeiden; vgl. Levy, Sponsio (1907) S. 69 N. 2. 

*) Oder vielmehr über die verwandte Frage, ob beim sog. 
constitutum debiti proprii die Litiskontestation nur die angestellte 
actio de pecunia constituta oder auch die alte Klage konsumiere. 
So unzweifelhaft D. 13, 5, 18 § 3 (s. unten) nur das constitutum der 
eigenen Schuld im Auge hat, so unbedenklich ist nach der jetzt 
überwiegenden Annahme die Verwertung der Stelle für das consti- 
tutum der fremden Schuld. Vgl. Eisele, ArchZivPrax. 77 (1891), 
462 f.; Binder S. 156. 

») Vom receptum kann die Stelle auf keinen Fall handeln ; vgl. 
unten S. 26 N. 5. 

*) Das Perfectum ist nicht zu premieren, wie das 'tutius est' 
beweist. Vielleicht hat erst Tribonian den Streit in den Schoß der 
'Vergangenheit' versenkt. 

*) Ebenso schief wie das ['solvisse hoc est ob id, quod constituit'] 
in unserem fr. 15 D. 15, 3 (unten S. 27 N. 5) und schlechter formuliert. 

•) Vgl. Eisele, ArchZivPrax. 77 (1891), 413 N. 37. 

'') Eisele a. a. O. S. 463. 
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scheint. Die Anhänger der Konsumptionstheorie konnten 
sich auf die genetische Akzessorietät stützen: zur Zeit der 
Eingehung des Konstituts muß die Hauptschuld bestehen ^) 
— also eadem res. Die Solutionstheorie hielt sich an den 
Mangel der funktionellen Akzessorietät: der Konstituent 
bleibt verpflichtet, auch wenn die Hauptschuld nach dem 
Konstitutum untergegangen ist^) — also nicht eadem res. 
/ Beide Theorien fußten auf dem Satze ^) , daß durch das 
Akzessionsverhältnis die Identität der causa ersetzt werde^), 
es also zu halten sei, als ob zur Identität der Leistung 
die eadem causa hinzugetreten, m. a. W. eadem res und 
Konsumptionsverhältnis wie bei der Korrealität begründet 
wäre.*) Die Einen ließen sich aber an der halben Ab- 
hängigkeit genügen, die Gegner verlangten volle Abhängig- 
keit, um die Konsumptionswirkung der mit dem Neben- 
schuldner vollzogenen Litiskontestation zu vermitteln.^) Auf 
theoretischem Wege war der Kampf schwerlich zu schlichten, 
da jede Partei über zu starke Gründe verfügte, um von der 
andern zu Boden gezwungen zu werden*); jedenfalls ist der 
Streit theoretisch unentschieden geblieben. 

1) D. 13, 5, 18 § I. 

*) Eisele a. a.O. S.423. 43 1- 462; vgl. auch Gelb, Bürgschaftsrecht 
(1894) S. 14; Levy, Sponsio S. iio N. i; a. M. Binder a. a. O. S. 397 ff. 

*) Z. B. im Verhältnis zwischen Hauptschuldner und Bürgen^ 
sowie zwischen mehreren nicht gleichzeitig eingetretenen Bürgen. 

*) So die m. E. nicht widerlegte Theorie von Eisele. 

*) Beim receptum hätte ein ähnlicher Streit niemals entbrennen 
können; denn dieses war nicht akzessorisch, vgl. Lenel Z*RG. 2 
(i88i), 62 ff. und Bekker, ebenda 3 (1882), 9. 

®) Daher kann ich Eisele (a. a. O. S. 463) nicht zustimmen, wenn 
er das gegen die Konsumptionstheorie ausschlaggebende Moment in 
dem mit der actio de pec. const. zu erzielenden 50% igen Zuschlag 
vermutet. Wie es möglich gewesen sein soll, daß, wenn zuerst die 
Klage aus der Hauptobligation angestellt war, auch nach erfolgter 
Zahlung der Hauptsumme immer noch die Klage aus dem Konstitut 
wegen der 50% angestellt werden konnte, ist mir nicht klar ge- 
worden; Voraussetzung der poena (Gai. IV, 171) ist unwahre Infi tiation 
der Schuld aus dem Konstitut (nicht der Hauptschuld) und nach 
der Zahlung der Hauptsumme ist doch die Schuld aus dem Konstitut 
erloschen. — Binder a. a. O. S. 156 f. 355. 398 will im Falle des con- 
stitutum debiti alieni Korrealität annehmen, der Solutionstheorie für 
ihren Widerspruch gegen die allein konsequente Konsumptionstheorie 
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In seinem exoterisch gehaltenen Ediktskommentar läßt 
Ulpian die wissenschaftliche Kontroverse auf sich beruhen 
und gibt er seinem Lesepublikum von Praktikern den Rat, 
um sicher (tutius) zu gehen, um dem Gläubiger auf keinen 
Fall Unrecht zu tun, sich der konsumptionsfeindlichen 
Meinung anzuschließen. — Eine andere Haltung wird der 
Rechtslehrer Ulpian in seinen Disputationen eingenommen 
haben: hier konnte er eine Erörterung der vetus dubitatio 
mit Gründen pro und contra kaum umgehen.^) 

Damit nehmen wir den Faden der Auslegung von 
I^- I5> 3> IS wieder auf. 

Vermutlich^) hat Ulpian die Erörterung (oben S. 24) 
folgendermaßen weitergeführt. Plane si condemnatus sit^) — : 
ist der Sohn aus dem Konstitut belangt und verurteilt, so 
kommt es auf die Stellung zur Konsumptionsstreitfrage an, 
ob eine actio iudicati de in rem verso gewährt werden 
kann oder nicht. Entscheidet man sich für das Vorliegen 
von eadem res, so lautet das Ergebnis für die Versions- 
klage: filium liberasse patrem und: licet pro se*) videatur 
iudicium> suscepisse ^) , in rem tamen vertisse patris. ®) 

(S. 392) Billigkeitsgründe unterstellen und aus der vetus dubitatio bzw. 
dem *tutius' entnehmen (S. 157), daß die römischen Juristen keinen 
dogmatischen, prinzipiellen Grund hatten, die eadem res zu verneinen. 

^) Auch wird er mit seiner, uns unbekannten, esoterischen 
Überzeugung nicht hinter dem Berge gehalten haben. 

*) Über Vermutungen wird, wie so oft bei positiver Rekon- 
struktion, nicht hinauszukommen sein. 

') So wird das unbrauchbare 'solvat', mit dem die Kompilatoren 
auf das tote Geleise des Erstattungsanspruchs (oben S. 23/24) geraten 
sind, zu ersetzen sein. Das lahme und überflüssige 'post consti- 
tutum' ist ersatzlos zu streichen; oder sollte der echte Ulpian auf 
die sponsio dimidiae partis (etwa im Sinne der oben S. 8 N. 2 
besprochenen Stelle) eingegangen sein? 

*) Vgl. unten S. 30 N. 5. 

*) So könnte Ulpian statt des unmöglichen 'solvisse' geschrieben 
haben. Das müssige *hoc est ob id, quod constituit' (vgl. oben 
N. 3, auch wegen der möglicherweise heranzuziehenden sponsio dimi- 
diae partis; vgl. ferner oben S. 25 N. 5) kann wegfallen; über 'hoc 
est' als Einleitung interpolierter Zusätze vgl. Eisele, Z^RG. 11, 4 ff. 

•) Wäre *merito dicetur' echt (was dahingestellt bleiben muß), so 
entpuppte sich Ulpian als wissenschaftlicher Anhänger der Quasi- 
korrealität beim Konstitut. 
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Leugnet man dagegen die eadem res, so hat der Gläubiger 
abgesehen von der actio iudicati de peculio immer noch 
den klagbaren Hauptanspruch gegen den Vater, dagegen 
mangels Befreiung des Vaters keine actio iudicati de in 
rem verso. 

Dürfen wir vorstehende Rekonstruktion zugrunde legen, 
so haben die Kompilatoren Ulpians Text zusammengestrichen 
und eine der Entscheidungen nach demselben Rezepte zu- 
rechtgemacht wie D. 15, 3, 10 pr. Wiederum verstanden sie 
zwei Fliegen mit einer Klappe zu schlagen» D. 15, 3, 15 
geriet nicht in Widerspruch mit dem Leitgedanken von 

C. 8, 40, 28 und andrerseits war die Stelle wenigstens 
scheinbar für die versio in rem gerettet. 

B. Privative Interzession des Sohnes für den Vater. 

a) Anfängliche privative Interzession durch defensio, 

D. 15,3,10 §1, Ulp.i): 

Cui simile est, quod Papinianus libro nono quaesti- 

onum^) scribit, si filius quasi defensor patris iudicium 

susceperit et sit condemnatus, de in rem verso teneri 

patrem: [namque filius eum iudicio suscepto liberavit].^) 

Der Sohn übernimmt das iudicium als — unbeauf- 

tragter — Defensor des Vaters wegen einer materiell ihm, 

dem Sohne fremden^) Schuld. Durch seine Defension^) hat 

^) Vgl. oben S. 13. 

*) Pap. 160 Lenel. 

8) Vgl. oben S. 15 N. i. 

*) Dies ergibt sich einmal daraus, daß das Gegenteil nicht aus- 
gesprochen ist, sodann aus dem Gegensatz zu § 3 eod., wo von 
Defension des Vaters gegen eine materiell zunächst den Sohn an- 
gehende Forderung (und von surrogativer Interzession des Sohnes) 
gehandelt ist, vgl. unten S. 31 ff. — Im übrigen ist es gleichgültig, ob 
der Vater materieller Schuldner ist oder ob er (z. B. als Bürge) im 
Verhältnis zu Dritten bloß formell schuldet. 

*) Eisele Cognitur (1881) S. 126 meint, die defensio sei nur 
condicio sine qua non für die Befreiung, ihre causa efficiens bilde 
die Handlung des Klägers und unser § i drücke sich ungenau aus. 
Dies kann schwerlich zugegeben werden ; denn da Konsumptionsgrund 
die Litiskontestation ist, diese aber eine Willenserklärung wie des 
Klägers so des Beklagten voraussetzt, so ist das iudicium suscipere 
in demselben Maße causa efficiens wie die Klägerhandlung. 
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er den Vater befreit.^) Die Interzessionsschuld des Sohnes 
besteht in einem litis contestatione teneri.^) Da Papinian*) 
von einer translatio iudicii*) de in rem verso (als einem 
Zwangsrechte gegen den Gewalthaber)^) noch nichts weiß, 
so muß zu seiner Zeit die condemnatio des Sohnes ab- 
gewartet werden; mit der condemnatio ist die Möglichkeit 
gegeben, dem Gläubiger die gegen den filius procurator®) 
erwachsene actio iudicati gegen den Vater de in rem verso 
zu gewähren.'') Nicht der angebliche Umstand, daß der 
naturale Regreßanspruch des Sohnes gegen den Vater erst 
mit der Verurteilung fällig würde®), hindert einstweilen die 
Belangung des Vaters de in rem verso, sondern das aktionen- 
rechtliche Vakuum, das während des Schwebens des Prozeß- 
verhältnisses, vor Begründung des iudicatum facere oportere 
des Sohnes®), eine actio de in rem verso ausschließt. 

b) Anfängliche privative Interzession durch sog. expro- 
missio, D. 15, 3, 10 § 2, Ulp.®): 

Idem tractat Papinianus ^®) et si, quod patrem dare 

oporteret, a filio sim stipülatus et ita convenerim filium^^). 



^) Vgl. Erman Z*RG. 19 (1898), 325 N. 2. So auch noch nach 
justinianischem Recht; vgl. D. 46, 3, 23. Die neue C. 8, 40, 28 kam 
hier den Kompilatoren nicht in die Quere. 

*) Vgl. D. 16, I, 2 § 5: si . . . defensor alicuius exstiterit, procul 
dubio intercedit: suscipit enim in se alienam obligationem , quippe 
cum ex hac re subeat condemnationem. 

•) Seine Quaestiones sind vor 198 vollendet. 

*) Vgl. oben S. 21 N. i, unten S. 31. 36. 42. 56. 

*) Vgl. unten S. 41. 56. 

•) Falls er gewaltfrei wäre; vgl. oben S. 4/5, unten S. 37 N. 3. 

'') Der durch die Litiskontestation befreite Vater haftet dem 
Gläubiger der Sache nach gerade so, wie wenn nicht der Sohn, 
sondern er selbst auf die actio sich eingelassen hätte und verurteilt 
worden wäre. Nur formell besteht der Unterschied, daß der Vater 
nun nicht suo nomine, sondern adjektizisch aus dem Judikate haftet. 

*) So Tuhr S. 145. Seine Meinung trifft nur für die mandierte 
Prozeßübernahme zu (oben S. 20 N. 2 a. E.), dagegen m. E. nicht 
für die unbeauftragte (oben S. 20 N. i), an die hier zu denken ist; 
vgl. übrigens Tuhr selbst S. 60 Mitte. 

») Vgl. oben S. 13. 28. 

lö) Vgl. ob. S. 28 N. 2. 

") Ist hier zu ergänzen: et filius condemnatus sit? Nein, denn 
Ulp.-Pap. deuten das (wohl aus stilistischen Gründen) nicht nochmals 
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nam et hie de in rem verso fore actionem: nisi si 
donare patri filius voluit, dum se obligat. 
Der Sohn übernimmt im Wege der Novation^) eine 
materiell ihn nicht angehende^) Schuld seines Vaters. 
Seine Interzessionsschuld besteht also zunächst in einem 
dare facere oportere. Darin liegt ein Gegensatz zum Tat- 
bestande des pr.^) und des § i der Stelle, in denen beidemal 
die privative Interzession alsbald dadurch erfolgt, daß der 
Sohn ein litis contestatione teneri auf sich lädt. Belangt 
nun der Gläubiger den filius promissor aus der Novations- 
stipulation, so ist zwar der Sohn zur Einlassung auf die 
Klage gezwungen*) und besorgt er insofeme mit dem iudi- 
cium accipere sein eigenes Geschäft ^) : an dem nur formellen 
Charakter seiner Haftung aus der Streitbezeugung ändern 
diese Tatsachen, wie wir bereits wissen®), nichts.*^) Der 
expromittierende Sohn hat regelmäßig®) einen alsbald 

ausdrücklich erwähnte Tatbestandsstück auf feine Weise selbst an. 
Es heißt nicht: si . . . convenerim filium, . . . de i. r. v. esse, sondern 
fore actionem (seil, iudicati); was sich zwischen Vergangenheit und 
Zukunft noch einstellen muß, ist eben die condemnatio filii. 

*) Die Kompilatoren haben es versäumt.in den Tatbestand der Stelle 
zu den Worten 'a filio sim stipulatus' den animus novandi hineinzu- 
bringen, der ja nach C.8, 41, 8 unerläßliche Novationsvoraussetzung war 
und der zu so vielen emblemata Triboniani (vgl. zuletzt und abschließend 
Levy, Sponsio, 1907, S. 32 — 34) Anlaß gegeben hat. — An das'ante- 
riora stare et posteriora incrementum illis accedere* (C. 8, 41, 8 pr.), 
d. h. an nachträgliche Begründung passiver Korrealität durch die pro- 
missio filii, haben die Kompilatoren schwerlich gedacht; sonst hätten 
sie wegen C. 8, 40, 28 § 2, wie im principium der Stelle, nach 'stipulatus' 
fortfahren müssen: 'et filius creditori solvent', und aus 'de in rem verso 
fore actionem' hätte werden müssen: 'in rem patris videri versum'. 

2) Vgl. oben S. 28 N. 4. 

') Der zweite Unterschied vom pr. besteht darin, daß in § 2 
die privative Interzession eine anfängliche ist. 

*) Ebenso wie der filius fideiussor (oben S. 14 ff.) und der filius 
qui constituit (oben S. 24 ff.). 

^) Dies betont mit Recht Tuhr S. 143 N. i; vgl. oben S. 27 N. 4. 

•) Vgl. oben S. 12 N. 5. 

'') Deshalb kann sich der Gläubiger ruhig auf die Novation 
einlassen, ohne eine Minderung der Haftung des Vaters befürchten 
zu müssen; vgl. Tuhr S. 144. 

®) Über Ausnahmen, insbesondere über die im Schluß unseres 
§ 2 enthaltene Ausnahme vgl. Tuhr S. 143/144. 197. Trotzdem sich 
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fälligen^) Liberationsanspruch gegen den Vater, mag er 
noch aus der Stipulation oder bereits aus der Litiskontes- 
tation haften. Der Gläubiger hätte zweifellos schon aus 
der Stipulation gegen den Vater de in rem verso vorgehen 
können. Wählt er die direkte Klage gegen den Sohn ex 
stipulatu, so muß er, um sich de in rem verso an den Vater 
halten zu können, erst die Verurteilung des Sohnes herbei- 
führen. Während des Schwebens des iudicium ist aus dem 
oben^) berührten Grunde, bei dem Stande der Entwickelung 
des Aktionenrechts unter Papinian, die Versionsklage gesperrt. 

C. Surrogative Interzession des Sohnes für den Vater 
(durch Übernahme der actio de peculio). 

Privative Interzession liegt nicht vor, wenn der Geschäfts- 
führer, der sich obligiert, den Geschäftsherm von einer Schuld 
befreit, die materiell den Geschäftsführer selbst angeht. 

Defendiert also z. B. der Hauptschuldner den Bürgen 
gegen die Klage aus der Bürgschaft mit Liberationseffekt*), 
so ist der Hauptschuldner materiell sein eigener Defensor 
und erlischt das Geschäftsführungsverhältnis (obligatio 
mandati oder negotiorum gestorum).*) — 

Defendiert der Sohn den Vater gegen eine actio de 
peculio und gründet sich diese Klage auf eine materiell dem 
Vater fremde Geschäftsschuld tles Sohnes^), so kann von 
privativer Interzession®) so wenig die Rede sein wie im 
vorigen Falle, da die Haftung de peculio nur formelle'') 

der angehängte Nisi-Satz des § 2 in gemischter Gesellschaft befindet 
(vgl. die Zusammenstellung bei Seckel- Heumann s. v. nisi), kann und 
wird er echt sein. 

*) Vgl. oben S. 20. 29. 

*) S. 29. 

*) Der Tatbestand ist quellenmäßig: D. 16, i, 3; 16, i, 13 pr. 

*) In D. 3, 3, 42 § 2 (Paul. 167 L.) erlischt die actio ex pristina 
causa mandati nur deshalb nicht, weil der Hauptschuldner, der den 
Bürgen defendiert, nicht als procurator, sondern als cognitor ein- 
getreten ist, der Bürge also noch aus der von ihm geleisteten 
cautio iudicatum solvi in Anspruch genommen werden kann. 

») Vgl. S. 32 N. 4. 

•) Tuhr S. 145 nimmt privative Interzession an. 

"O Sonst würde dem eventuell entstehenden Deduktionsrechte des 
Vaters auf die volle Summe (oben S. 8) der innere Grund fehlen. 
Seckel, Haftung. 3 
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Haftung ist.^) Trotzdem wird aus der Verurteilung des 
Sohnes, die natürlich nur usque ad peculii quantitatem zur 
Zeit des Judikats ergeht, eine actio iudicati de in rem verso 
gegeben. D. IS, 3» lo § 3 Satz i, Ulp.^): 

Quare potest dici et si de peculio*) actionem*) 
quasi defensor^) patris susceperit*) , teneri patrem de 
in rem verso usque ad peculii quantitatem '') : cuius 
sententiae id erit emolumentum, ut si finita sit actio^) 
de peculio, de in rem verso conveniatur . . . 
Ulpian, der lediglich die von Papinian begonnene Ge- 
dankenentwickelung weiterführt (quare potest dici et si), 
geht offensichtlich davon aus, daß durch die Prozeßüber- 
nahme des Sohnes, trotz des sich aufdrängenden gegen- 
teiligen Anscheines *), eine Interzession für den Vater erfolgt 
sei und der Sohn, dumtaxat de peculio belangt und ver- 
urteilt, einen Liberationsanspruch^®) gegen den Vater ge- 
wonnen habe; sonst würde für den Gläubiger auch keine 
actio iudicati de in rem verso (usque ad peculii quantitatem) 
herausspringen können. 

*) Bezahlt der Sohn die Pekuliarschuld suo nomine, so hat das 
peculium, trotz der Befreiung des Vaters von der adjektizischen 
Haftung, keinen Erstattungsanspruch (vgl. Tuhr S. 146 oben); bezahlt 
der Sohn/a/r/j nomine, so kann die Entscheidung nicht anders lauten. 

*) Vgl. oben S. 13. 28. 29. 

') Wegen einer Geschäftsschuld gerade des filius defensor 
(nicht etwa einer anderen derselben Gewalt unterworfenen Person), 
wie Tuhr S. 145/6 zutreffend bemerkt. 

*) Neben welcher selbstverständlich keine actio de in rem 
verso steht. 

*) ohne Auftrag; vgl. Bekker, ZHR. 4, 531. 

•) Hier ist aus dem Zusammenhang des Vorhergehenden (anders 
als oben S. 29 N. 11) allerdings in Gedanken zu ergänzen: *et sit con- 
demnatus (dumtaxat de peculio)'. Mit dieser Ergänzung rechnen im 
Folgenden zwar noch nicht die Worte *teneri patrem' usw. (sie 
könnten an sich auch auf eine translatio iudicii de in rem verso 
bezogen werden), wohl aber die '^actio' sowie das 'conveniri', und 
vollends das 'et ante condemnationem' in Satz 2. 

'') Vgl. unten S. 36 N. 4. 

*) seil, iudicati. 

') Die Unsicherheit seiner von Autoritäten nicht getragenen 
Entscheidung gibt Ulpian selbst zu {potest dici). 

*®) Ob seine Fälligkeit mit der Belangung oder mit der Ver- 
urteilung eintritt, wird sich unten S. 36 ergeben. 
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Ulpians Entscheidung, deren Erklärung nicht geringe 
Schwierigkeiten bereitet, wird nur verständlich durch die 
Annahme, daß sich mit der Belangung des Vaters de peculio 
die formelle Vaterschuld in eine materielle^) verwandelt^), 
daß also der Sohn, wenn er den Vater defendiert, durch 
einstweilige Ersparung des (in seinem Betrag nicht stabilen, 
sondern labilen) patrem litis contestatione bzw. iudicati de 
peculio teneri seinem Vater den Dienst der surrogativen 
Interzession') leistet*), die im Ergebnis möglicherweise zu 
einer Erleichterung der PekuliathaStung des Vaters führt. 
Um zu zeigen, wie Ulpians schöpferischer Gedanke sich in 
die Rechtskonsequenz eingliedert^), ist ein Blick zu werfen 
auf die Situation des Vaters a) vor der Belangung mit der 
actio de peculio, b) nach seiner Belangung und Verurteilung 



*) Und zwar, wie wir sehen werden, in eine nach Existenz 
und (schwankendem) Umfang schwebend materielle Schuld. 

*) Damit muß auch das Deduktionsrecht des Vaters wegfallen 
oder mindestens eine Verkürzung erfahren (was in der Tat zutrifft, 
s. unten S. 34/35. 36 N. 6). 

•) Negativ ausgedrückt: der Sohn macht sich weder zum kumu- 
lativen Formalschuldner neben dem materiell schuldenden Vater 
(oben S. 130".) noch nimmt er dem Vater eine den letzteren materiell 
angehende (genauer: eine materiell dem Sohne fremde) bereits be- 
stehende Verbindlichkeit ab (oben S. 28 ff".). 

*) Warum dies der Fall ist, darüber verliert Ulpian leider kein 
Wort. Vielleicht dachte er, der ganz unterrichtete Leser bedürfe 
einer weiteren Belehrung nicht und dem gewöhnlichen Publikum, 
an das sein praktisches Handbuch sich wendet (vgl. oben S. 27), 
könne er sich in Kürze doch nicht verständlich machen. — Den 
Eindruck, als ob sie von den Kompilatoren zusammengestrichen 
wäre, erweckt die Stelle nicht. Möglich bleibt es trotzdem; die Be- 
gründung könnte sich z. B. an das Ende des überlieferten § 3 ange- 
schlossen haben. 

») Zum Folgenden (S. 33—36) vgl. die scharfsinnige Begründung, 
die Tuhr S. 146/7 für den Naturalanspruch des Sohnes geliefert hat. 
Eine andere Begründung zu finden dürfte unmöglich sein; die (mühe- 
los mögliche) Umsetzung in die Sprache der Bereicherungstheorie 
wäre keine andere Begründung. — Keinenfalls darf man an das Recht 
des Sohnes denken, nach Beendigung der potestas durch den Tod des 
Hausvaters seine persönliche Haftung auf das nicht an ihn gefallene 
peculium überzuwälzen ; vgl. zum Oberwälzungsrecht Bekker, ZHR.4 
(1861), 522 0". 525 und Mandry 2, 53. 176 ff". 296 ff^. 

3* 
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de peculio, c) nach der Belangung und Verurteilung des 
filius defensor de peculio. 

a) Rechtslage des mit actio de peculio haftenden Vaters 
vor der Belangung. — Hat er gegründeten Verdacht, daß 
das peculium insolvent sei, so wird er vor der Erfüllung 
nicht blos den Pekuliarwert feststellen^) [z. B. auf 80], 
sondern zwecks Deckung zugleich mit der Zahlung das 
ganze peculium [80] einziehen.^) Tut er dies, so läuft er 
nicht die Gefahr späterer Minderung des peculium; tut er 
es nicht, so läuft er nicht das Deduktions-, sondern ein 
Kreditierungsrisiko. 

b) Rechtsstellung des Vaters nach seiner Belangung 
und Verurteilung de peculio. — Wird der Vater de peculio 
belangt [z. B. am i. L; Pekuliarwert 120; Betrag der Sohnes- 
schuld 100] und verurteilt [z. B. am i. IV. auf 50]^), so er- 
wächst ihm mit der Verurteilung^) ein Deduktionsrecht in 
Höhe der Judikatssumme [50].*) Vom Moment des Urteils 
ab [i. IV.] trägt der Vater, und nicht mehr der Gläubiger, 
das Risiko der Ebbe im peculium. Das Deduktions- bzw. 
Ademptionsrisiko kann er durch schleunige Vornahme der 
effektiven Deduktion (= Ademption) zu mindern suchen ; 
ob ihm dieser Versuch gelingt (oder mißlingt bei mortes 
servorum, zeitweiliger Unerreichbarkeit der Pekuliarsachen 
wegen Abwesenheit des Sohnes usw.), ist nicht Diligenz-, 
sondern Glückssache. Sein Deduktionsrisiko beträgt in 
unserm Beispiel [50 bis o].®) Soweit der Vater Deckung im 

^) Dies zu tun ist sein gutes Recht; die mit der Untersuchung 
des Reinbetrags des Sonderguts (m. a.W. des gegenwärtigen Betrags 
seiner Pekuliarschuld) verbundene Verzögerung versetzt den Vater 
nicht in Verzug. 

*) Oben S. 8. Einziehung bei der Zahlung geschieht sine 
dolo malo. 

') Während des Pekuliarprozesses gegen den Vater trägt der 
Gläubiger das Risiko des Abschwellens des peculium. 

*) Vorher kann er auch nicht (zwecks Sicherung) adimieren, 
ohne sich den Pekuliargläubigern gegenüber haftbar zu machen. 
Vgl. Mandry 2, 402. 

*) Oben S. 8. Daß der Sohn schon mit der Belangung des 
Vaters von seiner Schuld liberiert worden ist, bleibt ohne Einfluß 
auf die Fälligkeit des Deduktionsrechts. Vgl. auch D. 10, 3, 15. ^ 

•) Die Frage, ob rursus aucto peculio die Restschuld ein- 
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Sondergute ^) nicht vorfindet, ist die^Pekuliarschuld im Er- 
folge materielle Schuld des Vaters?^ 

c) Rechtsstellung des Vaters, wenn der Sohn ihn gegen 
die actio de peculio defendiert hat [l. I.]*) und verurteilt 
worden ist [i. IV.]. — Aus der Verurteilung des Sohnes 
usque ad peculii quantitatem [auf 50] haftet der Vater*) 
dumtaxat de peculio mit der actio iudicati. Wird er be- 
langt [16. V.] und ist die Gültigkeit des Judikats unbestritten, 
dagegen der Pekuliarwert streitig, so wird über die Judikat- 
f orderung lis kontestiert und wird der Vater [16. VIII.] auf 
den vielleicht wieder gesunkenen Pekuliarwert [von 5] ver- 
urteilt. — Den Betrag der neuen Urteilssumme [5] kann 
der Vater vom Pekulium deduzieren. Sein Deduktionsrisiko 
beträgt in unserm Beispiel nur noch [5 bis o]. Die Gefahr 
der Sondergutsverminderung [von 50 auf 5] trägt vom Zeit- 
punkt des Urteils im Pekuliarprozeß gegen den filius de- 
fensor [i. IV.] ab bis zum Urteil im Judikatsprozeß [16. VIII.] 
der Gläubiger^) und nicht schon der Vater. ^) 

geklagt werden kann (D. 15, i, 30 § 4; iudicium rescissorium? vgl. 
Gradenwitz Z'RG. 27, 1906, 25oflF.), ob also der Neuerwerb des Sohnes 
[über 50 hinaus] von wiederholter Deduktion betroffen werden kann, 
interessiert uns hier nicht. 

*) Das Deduktionsr^rÄ/ findet seine Grenze im jeweiligen Be- 
stände des Pekulium; s. Bekker, ZHR. 4, 517 ff. 

*) Nicht anders als bei der Verurteilung des Vaters de peculio 
stünde es m. E. in dem (von den Klassikern , soweit wir sie haben, 
nicht erörterten) Falle, daß der Vater durch expromissio eine 
materielle Sohnesschuld übernimmt. Aus der Novationsstipulation 
entstünde eine Schuld [100], die von Haus aus den Vater materiell 
(mit)beträfe ; er trüge alsbald das Deduktionsrisiko [100 bis o]. 

') Wozu er weder dem Vater noch dem Gläubiger gegenüber 
verpflichtet ist. 

*) Im Gegensatz zum Bürgen, der durch die Defension des reus 
procurator endgültig befreit wird. 

*) Ob der Gläubiger diese Gefahr, wie Tuhr S. 147 meint, ab- 
wälzen kann auf „den Sohn, aus dessen späterem eigenen Vermögen 
der Gläubiger den Ausfall" [in unserm Beispiel : 45], „den er bei der 
actio iudicati de peculio erleidet, eintreiben wird", ist nicht unzweifel- 
haft. Die actio iudicati gegen den Sohn (und seine Sponsoren, unten 
S. 54 N. 3) ist durch ihre Anstellung gegen den Vater konsumiert 
und ob sie i. i. restituiert wird, steht dahin. 

•) Wie es der Fall wäre, wenn der Vater den Passivprozeß 
selbst geführt hätte, oben litt. b. 
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Durch den Zeitunterschied^ den die Defension des Sohnes 
mit sich bringt, verschieben sich die Chanzen^) für beide 
Parteien, also auch zugunsten des Vaters, zuungunsten des 
Gläubigers. Daraus folgt : die Prozeßübernahme des Sohnes 
stellt sich als surrogative Interzession, als ein negotium 
\ utiliter coeptum dar, aus dem sich alsbald^ ein Natural- 
regreß des Sohnes auf Befreiung, d. h. auf translatio volun- 
taria entwickelt. Vom Standpunkt Papinians^) aus freilich 
muß der Versionsgläubiger, mangels der noch unbekannten 
translatio (necessaria) de in rem verso, bis zur Verurteilung 
des Sohnes sich vertrösten lassen; erst nach dem Judikat 
usque ad peculii quantitatem *) [50] im Pekuliarprozesse 
[i. IV.] kann vom Gläubiger die actio iudicati de in rem 
verso ^) gegen den Vater erhoben werden.®) 

Unbefriedigt von diesem Ergebnis schwingt sich Ulpian 
im Satz 2 des § 3 zu der bis heute unverstandenen'') Idee 
der translatio iudicii de in rem verso empor (unten S. 47 ff.). 

*) der labilen Verurteilung de peculio und damit des Deduktions- 
risikos. 

*) Vgl. oben S. 20 N. 2 am Anfang; S. 21 N. 2—4. 

') Vgl. oben S. 29. 31. 

*) Sache und Ausdruck sind nicht zu beanstanden. Freilich 
begegnen anderswo ähnliche Wendungen tribonianischen Ursprungs 
(z.B. in D. 14, 6, 9pr., Ulp. 878 b Lenel: 'usque ad pignoris quanti- 
tatem'; vgl. Pernice, Labeo 2, Abt. i *, S. 282 N. 2). 

*) Ihr emolumentum gegenüber der actio de peculio besteht 
nicht nur darin , daß der Anspruch des Gläubigers auf die stabile 
quantitas peculii zur Zeit der Verurteilung des Sohnes (= versum) 
fixiert bleibt, sondern auch darin, daß die Versionsklage die actio 
iudicati de peculio annälis überdauert, worauf Ulpian noch ausdrück- 
lich aufmerksam macht. Vgl. oben S. 9. 

•) Das zweite Urteil [16. VIII.] ergeht auf den genannten Betrag 
[50], ganz wie wenn der Vater gegen die actio de peculio sich selbst 
defendiert hätte (oben S. 34 litt. b). Das Deduktionsrecht, das mit 
der Verurteilung des Vaters [auf 50] entsteht, wird sich auf den 
hypothetischen Betrag [5] beschränken, auf den der Vater im Judikats- 
prozeß de peculio verurteilt worden wäre (oben S. 35). — Der 
Gläubiger wälzt die Gefahr, die er als bloßer Pekultargläuhigcr trüge 
(oben S. 35), auf den Vater zurück. 

') Pernice, Parerga II, Z*RG. 5 (1884), 53/4 N. 2: „Der einen 
Entscheidung (fr. 10 § 3) fügt Ulpian die weise Bemerkung bei: 
„ego — puto" (unten S. 47). „Was er damit sagen will, weiß ick 
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Haftung aus der Litiskontestation. 

Vor der mit dem Sohne vorgenommenen Litiskontes- 
tation ist der Vater aus der Geschäftsschuld ^) (dare facere 
oportere usw.) des Haussohnes de peculio vel de in rem 
verso verhaftet; neben dem direkten zivil- oder amtsrecht- 
lichen actione teneri filium steht das adjektizische , stets 
a mtsrechtliche actione teneri patrem. — Nach der Ver- 
urteilung des Sohnes schuldet der Vater de peculio^) vel 
de in rem verso aus dem iudicatum facere oportere usw. 
des Sohnes; neben dem actione iudicati teneri filium ex 
delicto condemnatum bzw. gleich als wenn der Sohn, der 
auf Grund seiner Geschäfts^f^xAA verurteilt ist, als Gewalt- 
freier mit actio iudicati belangt werden könnte^), wird die 
actio iudicati de peculio bzw. auch de in rem verso gegen 
den Vater gegeben (oben Abschnitt I). 

Nach der Litiskontestation ist eine Belangung des Vaters 
aus dem dare facere oportere filium nicht mehr möglich, 
weil durch die Litiskontestation das d. f. oportere*) unter- 
vorläufig nicht" Auch Tuhr S. 147/8 streicht vor Ulpians Neuerung 
die Segel: „Die Worte Ulpians, so wie sie uns überliefert sind, halte 
ich für unerklärlich." Koschaker, Translatio iudicii, hat an der ent- 
scheidenden Stelle (S. 196 N. i) unser fr. 10 § 3 Satz 2 übersehen. 

*) Nicht aus der Deliktsschuld. 

*) Gleichgültig, ob der Sohn ex negotio oder ex delicto ver- 
urteilt ist. 

') Vgl. oben S. 4/5, S. 29 N. 6. Die actio iudicati ist nicht an 
sich ausgeschlossen, sondern bloß weil der ex negotio condemnatus 
Haussohn ist. 

*) Gai.III, 180: Tollitur adhuc obligatio (= Zivilobligation, actione 
teneri) litis contestatione, si modo legitimo iudicio fuerit actum, 
nam tunc obligatio quidem principalis dissolvitur ... et hoc est, 
quod apud veteres scriptum est ante litem contestatam dare debi- 
torem debere etc.; vgl. III, 181: litis contestatione dari oportere 
desiit. Von dem dare oportere des beklagten Schuldners bleibt nur 
eine Naturalobligation übrig, oder modern gesprochen: die Litis- 
kontestation konsumiert zwar das Klagrecht, aber — wenigstens 
was den belangten Schuldner angeht — nicht das eingeklagte 
materielle Recht. Vgl. statt Aller Bekker, Consumption (1853) S. 284 fif., 
Aktionen 2 (1873), 176 fif. 
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gegangen und zugleich mit der actio directa gegen den 
Sohn die actio de pec. vel de i. r. v. gegen den Vater 
konsumiert^) ist. — Vor der Verurteilung kann der Vater 
aus dem iudicatum facere oportere filium noch nicht be- 
langt werden, weil dieses oportere erst mit dem Urteil 
wirksam wird.'^) 

Also scheint in der Zwischenzeit zwischen Litiskontes- 
tation und Verurteilung, während deren auf dem Sohne das 
condemnari oportere = litis contestatione teneri lastet^), 
ein Vakuum in der Belangbarkeit des Vaters eintreten zu 
müssen — trotz aller Härten, die sich aus dem Mangel des 
Zwangsapparats für den Gläubiger ergäben. Der Gläubiger 
trüge die Gefahr des Todes des Sohnes; denn stürbe der 
Sohn vor seiner Verurteilung, so würde das beste Recht 
des Klägers schutzlos bleiben: einen Erben, auf den das 
litis contestatione teneri usw. überginge, kann der Sohn 
nicht haben, und taugliche Basis einer actio de peculio 
annalis oder einer actio de in rem verso gegen den Vater 
ist die zur Zeit des Todes bestehende Haftung des Sohnes 
aus der Litiskontestation nicht. Ferner müßte der Gläu- 
biger, der vielleicht aus den dringendsten Gründen*), mög- 
licherweise geradezu aus Rücksicht auf den Vater ^) zunächst 
den Sohn belangt hat, tatenlos zusehen, wie andere Pekuliar- 
gläubiger®) in dem Wettrennen um das peculium längst 

*) Ob nach Volks- oder nach Amtsrecht, interessiert hier nicht. 

*) Gai. III, i8o: .. sed si condemnatus sit, sublata litis con- 
testatione incipit ex causa iudicati teneri . .; apud veteres scriptum 
est . . post condemnationem iudicatum facere oportere. 

•) Gai. III, i8o: nam tunc (si legitimo iudicio fuerit actum) . . 
incipit . . teneri reus litis contestatione . .; apud veteres scriptum 
est . . post litem contestatam condemnari (debitorem) oportere. — 
Über die unbedingte Natural- und die bedingte Zivilschuld des Be- 
langten weiteres unten S. 39. Auf den Satz 'omnia iudicia absolu- 
toria esse' (Gai. IV, 114) brauchen wir nicht einzugehen, da wir es 
mit Fragen zu tun haben, die auch nach Anerkennung dieses Satzes 
ungelöst bleiben. 

*) Etwa um eine Temporalklage durch Belangung des für ihn 

allein erreichbaren Sohnes vor dem Erlöschen zu retten. 

*) Etwa um den abwesenden pater indefensus mit der missio 
zu verschonen. 

•) Daß auch der Versionsgläubiger Grund zur Eile hat, ist 
oben S. 9 N. 4 bemerkt. 
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durch das ersehnte Ziel der condemnatio gegangen sind, 
indes er selbst noch nicht einmal zum Start erscheinen darf. 
In der Tat scheint es erst in spätklassischer Zeit ge- 
lungen zu sein, die Sistierung der adjektizischen Haftung 
während des Sohnesprozesses zu überwinden und ein Aus- 
kunftsmittel zu entdecken, das dem Gläubiger alsbald nach 
der Litiskontestation mit dem Sohn oder wenigstens nach 
dem Tode des belangten Sohnes die prozessuale Verfolgung 
gegen den Vater ermöglichte. Die Schwierigkeit, über die 
man lange nicht hinwegzukommen vermochte, war die Klag- 
losigkeit des litis contestatione teneri: klaglos^ weil nicht 
mehr klagbare Forderung, ist die von der Streitbezeugung 
unberührt bleibende naturalis obligatio ^), klaglos, weil noch 
nicht klagbares Anwartschaftsrecht, das mit der Streit- 
bezeugung begründete, aber noch bedingte oder 'unfertige' 
oder 'schwebende"*^) condemnari oportere. ^)*) Eine actio 

^) auf Naturale rfflllung. 

*) Über die schwebende Unwirksamkeit des litis contestatione 
teneri scheint Einigkeit zu herrschen, vgl. z. B. Bekker, Consumption 
S. 293. 298; Aktionen 2 (1873), lyyf., lygf.; Z^RG. 15 (1894), lySf.j 
Pernice, Z*RG. 5 (1884), 51—55; Wlassak, Litiskontestation (1889), 
S. 57; Geib, Kompensation (1897) S. 121; Regelsberger, Pandekten i 
(1893), 689 f. — Also ist auch eine intentio auf (wirkliches oder 
fiktizisches) condemnari oportere filium famiüas unmöglich, s. Eisele, 
Beiträge zur Rom. Rechtsgesch. (1896) S. 139 N. 58; a. M. Koschaker 
S. 197 N. 3. 

•) auf Geld ('Ersatzgeld', s. Degenkolb, Einlassungszwang, 1877, 
S. 156). 

*) An der Überzeugung vom Mangel der actio darf man sich 
nicht irre machen lassen durch D. 18, 4, 2 § 8 i. f. (Ulp. 2964 b Lenel): 
Non solum autem 'hereditarias actiones', sed etiam eas obligationes, 
quas ipse heres (= v^nditor hereditatis) constituit, dicendum erit 
praestari emptori debere: itaque . . si novaverit vel in iudicium de- 
duxerit actionem, praestare debebit (heres) hanc ipsam '^actionem\ 
quam nactus est. Ulpian erläutert hier (vgl. Lenel, Ulp. 2961 ff.) die 
stipulatio emptae hereditatis und zwar die Klausel: ut pateretur 
(emptorem) hereditarias actiones (im vollen Wortlaut: "^actioms^ pe- 
titiones , persecutiones', Ulp. 2964 a) procuratorio aut cognitorio 
nomine exequi (Gai. II, 252); er zwängt also die klaglose rechts- 
hängige Forderung unter den zu engen Ausdruck ('actio') des 
Stipulationsformulars. Wo er gebundene Marschroute hat, bringt 
Ulpian noch ganz andere Subsumptionen fertig (D. 44, 7, 37 pr., Ulp. 
228 ad verba edicti 'qua quisque actione agere volet': actio unter 
anderm = praeiudicium, stipulationes praetoriae, interdicta!). 
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de pec. vel de in r. v. aus einer Dritten gegenüber be- 
stehenden Natura/obligaition des freien (oder als frei fin- 
gierten) Gewaltunterworfenen war undenkbar^); von einer 
bedingten Schuld führt keine Brücke zum actione teneri. 
Also : keine Klage gegen den Sohn, keine Nebenklage gegen 
den Vater. 

Nun war aber die Klaglosigkeit des condemnari oportere 
nicht eine von Haus aus der Forderung anhaftende Schwäche, 
sondern eine Folge der Ausübung gerade des Klagrechts. 
Daß Miligentior quisque deterioris condicionis habeatur^ d. h. 
die vorsorgliche Ausübung des Klagrechts dem Berechtigten 
schade^), erschien schon Gaius*) als ein Übelstand, dem 
er jedoch bei der von ihm behandelten Rechtslage — Kom- 
pensation mit einer rechtshängigen Forderung — mit den 
überkommenen Mitteln der Technik*) begegnen konnte. 

Wenn bereits Julian^) eine (sofort anstellbare) Klage 
gegen den Bürgen zuließ, der sich für die zeitweilig klaglose 
Hauptschuld post litem contestatam ®) verbürgt hatte, so 

*) Arg. D. 15, 1, 1 § 4; vgl. Mandry 2, 301. Die gegenteilige An- 
nahme hätte dazu geführt, daß sich Naturalforderungen an Haus- 
kinder besseren Rechtsschutzes erfreuen würden als Naturalforde- 
rungen an den pater familias. 

*) Vgl. zu diesem *fast naiven Satz'Pernice Z*RG. 5, 50N.1. 2, 52 N. 3. 

') D. 16, 2, 8; vgl. auch Pap. D. 16, 2, 18 pr. 

*) d. h. ohne Translationszwang. Wie? ist freilich bestritten. 
Nach der einen Meinung — Bekker, Consumption (1853) S. 286f.; 
Aktionen 2, 182 N. 22 Ziff. i; Schwanert, Naturalobligationen (1861) 
S. 429f.; Pernice, Z*RG. 5 (1884), 51 N. 3 — blieb Gaius auf dem 
Boden der naturalis obligatio stehen. Nach den andern operierte er 
mit dem zivilen litis contestatione teneri, ohne von dessen Eigen- 
schaft als bedingter, einstweilen nicht selbständig klagbarer obligatio 
iudicati abzusehen; so insbesondere Geib, Kompensation (1897) 
S. 117— 130, der aus guten Gründen den Prozeß über die zur Auf- 
rechnung bedingt bestimmte rechtshängige Forderung weiterlaufen 
läßt und als Kompensationsobjekt die künftige obligatio iudicati 
auffaßt. Vgl. auch Eisele, Kompensation (1876) S. 332 f., der das 
deducere in compensationem post lit. cont. allerdings als translatio 
iudicii (?) konstruieren will. 

*) D. 46, I, 8 § 3. Näheres Eingehen auf die berühmte Stelle 
verbietet sich an diesem Orte. 

•) Julian behilft sich mit der Idee der Naturalobligation: 'quia 
et civilis et naturalis subest obligatio' Unter der Zivilschuld wird 
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verschlägt dies für die Lehre von der Beihaftung des Vaters 
nichts; denn was für die Schuldakzession gilt, gilt nicht 
für die Schuldadjektion.^) Dort genügt eine naturale Haupt- 
schuld^), hier wird eine zivile (oder fiktiv zivile) Grund- 
obligation gefordert. 

Bei der Unmöglichkeit, auf die Naturalschuld und das 
bedingte condemnari oportere eine adjektizische Klage zu 
bauen, konnte dem Gläubiger nur durch eine adjektizische 
Quasiklage^) (aus dem litis contestatione teneri) geholfen 
werden. Ein solches Seitenstück zur actio war dem klassi- 
schen Rechte längst bekannt*) in der Gestalt des Trans- 
lationszwangs gegen den Erben des Belangten. Wie die 
actio das Zwangsrecht ist auf Übernahme des zu begrün- 
denden iudicium ^), so ist die translatio necessaria in heredem 
das Zwangsrecht auf Übernahme des bereits begründeten 
und nun zu übernehmenden iudicium.®) Das Recht auf 

nämlich das bedingte teneri litis contestatione zu verstehen sein (vgl. 
auch Bekker, Consumption S. 338); das Präsens 'sub^j*/' stört nicht, 
wie D. 46, I, 6 § 2 zeigt, wo von dem esse einer futura obligatio 
gesprochen wird. Unterlage der Bürgschaft kann also bis zur Ver- 
urteilung nur die NaturalschvX^ sein. 

^) Trotz mancher sonstigen Parallelen zwischen Bürgschaft und 
adjektizischer Haftung. 

*) Diese (natürlich gegenwärtige und unbedingte) Schuld über- 
dauert auch die Verurteilung; daher die Notwendigkeit einer ex- 
ceptio, wenn der Bürge für die Naturalschuld nur haften soll, so 
lange auch das litis contestatione teneri, oder, was dasselbe bedeutet, 
die "litis exercitatio' besteht (D. 46, i, 8 § 3 cit). Das ana^ elQVf/Asvov 
'litis exercitatio' (echt?) hat m. E. mit der angeblichen Defensions- 
pflicht des Beklagten in iudicio nichts zu schaffen; vgl. unten S. 54/55 
N. 3 (am Schlüsse). 

') Zum Ausdruck vgl. Bekker, Aktionen 2, 180 N. 13. 

*) Vgl. z. B. Javol. D. 5, I, 34 (66 L.); Pomp. D. 6, i, 51 (622 L.). 

*) Bekker, Aktionen i S. VII und passim, neuestens in Iherings 
J. 49 (1905), 57. — Auf die Frage nach dem Wesen der actio kann 
im Rahmen unserer Spezialstudie nicht eingegangen werden. Ohne 
den Begriff des Gestaltungsrechts wird so wenig wie beim modernen 
Rechtsschutzanspruch auszukommen sein; vgl. mutatis mutandis 
Seckel, Die Gestaltungsrechte des bürgerlichen Rechts (in der Fest- 
gabe der Berliner Jurist. Gesellschaft für Koch, 1903) S. 210. 249 N. i; 
J.Goldschmidt, Materielles Justizrecht (in der Festgabe für Hübler, 1905). 

") D. 10, 2,48: heredes accipere id (das begründete iudicium) 
debent; D. 5, i, 34: heres . . defendi debet; D.46, 7» 5 § 7 i- f- plures 
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iudicium transferendum accipere war anerkannt im Falle der 
Schuldsukzession; es konnte analog verwertet werden im 
Falle der Schuldadjektion. Den ersten Schritt zur Ver- 
wertung tat Ulpian ; er ist der Schöpfer der translatio iudicii 
de peculio vel de in rem verso. 

I. Translatio iudicii de peculio. 

a) D. 5, I, 57 Satz 2^), Ulp. lib. 41 ad Sabinum (2873 d 
Lenel, sub tit. De furtis): 

sed mortuo filio post litis contestationem transfertur 
iudicium^) in patrem dumtaxat de peculio et*) quod 
in rem eius versum est. 

Der Haussohn ist aus eigener*) Geschäftsschuld*) ver- 
klagt. Vor dem Urteil ist der Sohn gestorben.*) Damit 
ist seine Schuld (naturalis obligatio und bedingtes teneri 
litis contestatione) erloschen, weil er keinen Rechtsnachfolger 
(Erben) haben kann.'') Wäre der Sohn noch nicht belangt 

heredes rei necesse habebunt unum dare [procuratorem ; Lenel» 
Ulp. 1705 b: cognitorem], ne defensio per plures scissa [incommodo 
aliquo (!, vgl. aliquid damni, D. 11, i, i pr. interp., Seckel- Heumann 
s. V. interdum i., sentire i.) adficiat actorem; ursprünglich: litem 
faciat dividuam?]. aliud est in heredibus actoris, quibus [necessitas 
non imponitur (!, vgl. Gradenwitz, Z*RG. 23, 339), ut per unum 
ütigent; urspr.: non obstat exceptio litis dividuae?]. 

') Über den Zusammenhang der Stelle s. unten S. 44 N. 2. 

*) Sperl S. 25 N. i vermutet statt iudicium im echten Texte: 
formula. Diese Vermutung entbehrt m. E. stichhaltiger Gründe. 

*) Über den Schluß des Satzes s. unten S. 46. 

*) Über den belangten filius defensor (cognitor, procurator) s. 
unten S. 44/45 N. 2 sub III, S. 47 ff. 

•) Wie sich unten S. 46 f. als zweifellos herausstellen wird 
(vgl. auch die unten S. 44/45 N. 2 sub II 2 b geäußerte Vermutung 
über den ursprünglichen Zusammenhang von fr. 57 Satz 2), bezog 
sich unser Satz 2 nur auf Schulden des Sohnes ex negotio\ für die 
Haftung de peculio aus Sohnesschulden ex delicto gilt aber dasselbe 
wie bei Kontraktsschulden (S. 44 N. 2 sub I 2 b). 

•) Über die Translation vivo filio s. unten S. 45. Die Worte 
'mortuo filio' als unecht zu verwerfen, besteht nicht die mindeste 
Veranlassung; u. a. fehlt jedes Interpolationsmotiv; vgl. auch unten 
S. 44 N. 2. 

^) Vgl. oben S.S. 38. Auch der Vater, an den das peculium 
zurückfällt, tritt nicht als Nachfolger in das Sondergut und in die 
Sohnesschulden (Pekuliarpassiva) ein (vgl. die intentio der actio 
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gewesen, so könnte der Gläubiger trotz Untergangs der 
Sohnessehuld den Vater zur Übernahme der actio annalis 
de peculio zwingen. Den Weg zur actio hat er sich durch 
Konsumption der Klage verschlossen. ^) ^) Die Jurisprudenz 
eröffnet ihm den Weg zur translatio iudicii, die ja auch im 
Sukzessionsfalle dem litis contestatione teneri einem neuen 
Schuldnersubjekt gegenüber zur prozessualen Durchführung 
verhilft. Wie beim dare facere oportere die Forderung mit 

annalis de peculio), so daß von einer absorbierenden Konfusion 
(P. Kretschmar, Confusion 1899 S. 37) der direkten Sohnesschuld mit 
der adjektizischen Vaterschuld keine Rede sein kann. Was der 
Vater durch eine Art restitutiver Sukzession (Bekker, Pandekten i, 
1886, 113 f.) zurück erhält, ist lediglich das Administrationsrecht des 
Sohnes (worunter auch das Mindestrecht des Sohnes zur tatsächlichen 
Verwaltung zu verstehen ist). Translativer Rechtsübergang auf den 
Vater (als quasi heres) begegnet nur bei einem Gestaltungsrecht, 
das der Substanz nach dem verstorbenen Sohne zustand (D. 4, 4, 3 
§ 9; cf- § 4)- — Daß die translatio iudicii mortuo filio nicht auf dem 
Sukzessionsgedanken ruht, wird ferner durch die Möglichkeit der 
translatio vivo filio (unten S. 45. 47 if.) erhärtet. 

*) A. M. Koschaker S. 196/7: „Nichts anderes als eine . . actio 
de peculio annalis, gegründet auf den Prozeßvertrag des Haussohnes, 
ist m. E. das auf den Gewalthaber de peculio transferierte iudicium 
des fr. 57 D. (5, i).*' Diese Anschauung ist meiner Ansicht nach 
unbedingt abzulehnen; translatio und actio sind trotz ihrer Ver- 
wandtschaft wesentlich verschieden; es ist „undenkbar, daß" die 
„obligatio 'condemnari oportere' je selbständig klagbar gewesen" 
(Bekker, Consumption S. 296; vgl. oben S. 39 N. 2); wäre doch die 
actio aus dem condemnari oportere das bequemste Mittel gewesen, 
dem Institut der Prozeßverjährung ein Schnippchen zu schlagen. 
Auf das Problem der Translatio iudicii hoffe ich an anderem Orte 
zurückkommen zu können. 

*) Von einer in integrum restitutio actionis spricht Ulpian nicht ; 
auch wäre solcher überflüssiger Kraftaufwand für den Gläubiger 
weniger vorteilhaft als die zwangsweise Translation — was hier 
nicht näher dargelegt werden kann. Auch in keinem andern Falle der 
translatio iudicii wird der Umweg über eine Klagenrestitution ge- 
wählt; es ist kein Zufall, daß in sämtlichen einschlagenden Stellen 
von der Notwendigkeit der i. i. restitutio actionis geschwiegen 
wird. Dies vorläufig gegen Eisele, Z*RG. 2 (1881), 139 f. und 
Koschaker passim. — Zu fr. 57 Satz 2 plädiert übrigens auch 
Koschaker nicht für die Annahme einer i. i. r., weil er die Stelle 
auf Deliktsschulden des Haussohns deutet; daß letzteres unmöglich 
zutreffen kann , wird unten S. 46 , vgl. S. 44 N. 2 darzulegen ver- 
sucht werden. 
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einem actione teneri bewehrt ist, so ist beim condemnari 
oportere die (bedingte) Forderung soweit nötig, d. h. gegen- 
über dem Sukzessor und dem adjektizischen Schuldner, mit 
einem (wenn man so sagen darf) translatione teneri^) aus- 
gestattet. Die translatio de peculio unterliegt natürlich nach 
dem Tode des Sohnes der Annalbegrenzung. 

Unser fr. 57 Satz 2 von Ulpian^) liefert das einzige 
direkte Zeugnis für die translatio iudicii de peculio ; indirekt 

*) Vgl. Paul. D. 50, 17,87: post litem contestatam .. heres 
tenetur ex omnibus causis. 

*) Das Ulpianfragment 2873 setzt sich bei Lenel zusammen aus 

a) D. 13, 1,4 (betrifft die condictio furtiva und interessiert hier nicht); 

b) D. 5, I, 57 Satz i: Tam ex contractibus quam ex delictis in filium 
familias competit actio; c) D. 9, 4, 35 (oben S. 5 N. 2, S. 7); d) D. 
5, I, 57 Satz 2 (oben S. 42) und Satz 3: certe si quasi [procurator, 
ursprünglich: cognitor] alicuius ßlius familias iudicium acceperit, 
mortuo eo (echt) in eum, quem defenderit, trans[actio vel, ursprüng- 
lich m. E. : -latio vel actio] iudicati datur. — Lenels scharfsinnige 
Anordnung der Unterfragmente b— d scheint mir jede Probe zu be- 
stehen, freilich in anderm Sinn als Koschaker S. 172 ff., 180 ff. meint. 
Die Unterfragmente hängen nicht unmittelbar zusammen. Der Ge- 
danke der translatio iudicii vivo filio war Ulpian bei Abfassung des 
Sabinuskommentars (i. Auflage?) noch nicht gekommen. — Das im 
fr. b angeschlagene Grundthema (entnommen aus Sabinus?, vgl. Fritz 
Schulz, Sabinusfragm., 1906, S. 81) wird zunächst für zwei Tatbestands- 
paare (Delikt — Kontrakt des Sohnes; Verurteilung — Belangung und 
Tod des [belangten, noch nicht verurteilten] Sohnes) variiert, etwa so : 

I. Delikt des Sohnes. 

1. Rechtsfolgen für den Sohn 

a) bei Verurteilung: Personalexekution (D. 9, 4, 35 Satz i interp.; 

oben S. 5 N. 2, S. 7 N. i) ; 
[b) bei Belangung und Tod: vacat, weil selbstverständlich]. 

2. Rechtsfolgen für den Vater 

a) bei Verurteilung des Sohnes: actio iudicati de peculio 
(D. 9, 4, 35 Satz 2; oben S. 7); 

b) bei Belangung und Tod des Sohnes: translatio iudicii 
annalis in patrem dumtaxat de peculio (gestrichen , a con- 
trario zu ergänzen aus II 2 b). 

IL Kontrakt des Sohnes (der sich möglicherweise als Interzession 
für den Vater darstellt). 
I. Rechtsfolgen für den Sohn 
a) bei Verurteilung: Personalexekution ausgeschlossen (nach 
Beendigung der potestas Haftung aus dem Urteil in id quod 
facere potest?) (gestrichen, a contrario zu ergänzen aus 1 1 a); 
[b) bei Belangung und Tod: vacat, weil selbstverständlich]. 
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ist sie auch in einer andern Stelle*) bezeugt, die von der 
translatio iudicii de in rem verso handelt und Ulpians 
eigenstes Eigentum ist.^) Die indirekte Bezeugung läßt den 
Schluß zu, daß auch vivo filio das iudicium auf den Vater 
zwangsweise de peculio transferiert werden kann. 

2. Rechtsfolgen für den Vater 

a) bei Verurteilung des Sohnes: actione iudicati teneri patrem 
dumtaxat de peculio et quod in rem eins versum est (ge- 
strichen, a contrario zu ergänzen aus I 2 a); 

b) bei Belangung und Tod des Sohnes: translatio iudicii in 
patrem dumtaxat de pec. et quod in rem eins versum est 
^' 5> i> 57 Satz 2 : sed mortuo filio usw.). 

III. Übernahme einer (Geschäfts- oder Delikts-) Klage durch den 
Sohn für einen Dritten (defensio extranei). 

1. Als cognitor (oder auch als praesentis procurator?). (Rechts- 
folgen für den Sohn interessieren nicht, Rechtsfolgen für den 
Vater entstehen nicht.) Rechtsfolgen für den defensus bei 
Belangung und Tod bzw. bei Verurteilung und Tod des 
filius defensor: kognitorische translatio iudicii (cf. D. 3, 3, i7pr) 
bzw. actio iudicati (und zwar actio iud. datur, trotzdem ad- 
versus filium cognitorem actio non competit) in solidum zu 
Lasten des defensus (D. 5, i, 57 Satz 3: certe si quasi usw.; 
vgl. den Text der Stelle zu Anfang dieser Note. Die Be- 
denken von Koschaker S. 108 f. gegen die Annahme der Inter- 
polation von * procurator' dürften gegenstandslos sein. Das 
Fehlen der actio iudicati de peculio beweist nicht eine „Nach- 
lässigkeit bei dem Kompilator Ulpian", sondern die Unecht- 
heit des procurator). 

2. Als procurator (absentis?). (Folgen der Tatbestände für den 
Sohn interessieren nicht, Folgen für den defensus entstehen 
nicht.) Rechtsfolgen für den Vater bei Belangung und Tod 
bzw. bei Verurteilung (und Tod) des Sohnes: translatio iudicii 
annalis de peculio bzw. (cf. D. 15, 1,3 § 11) actio iudicati 
(annalis) de peculio (gestrichen, weil nach der Interpolation 
von procurator statt cognitor in D. 5, i, 57 Satz 3 [oben III i] 
ein Widerspruch herausgekommen wäre ; das Auskunftsmittel, 
in dem gestrichenen Passus 'procurator' zu 'falsus procurator' 
umzuwandeln [vgl. Seckel- Heumann S. 464 Sp. i sub cc am 
Ende], ist nicht beliebt worden). 

*) S. unten S. 46 if. 

*) Bezeichnenderweise spricht der in D. 15, i, 3 § 11 von Ulp. 
exzerpierte Papinian von der iudicati de peculio actio, ohne der 
translatio de peculio zu gedenken. Doch lege ich auf dieses un- 
sichere arg. e silentio kein entscheidendes Gewicht. Daß jedenfalls 
die translatio de in rem verso Papinian unbekannt war, wird als- 
bald erhellen. 
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2. Translatio iudicii de in rem verso. 

a) D. 5, I, 57 Satz 2 (oben S. 42). In der uns bereits 
bekannten Stelle spricht^) Ulpian von der translatio iudicii 
in patrem nicht nur dumtaxat de peculio, sondern auch 
dumtaxat quod^) in rem eius v er sunt est. 

Koschaker ^) bekennt, für die Erwähnung der Versions- 
klausel eine befriedigende Erklärung nicht zu wissen. Er 
verbaut sich das Verständnis der Klausel in der condemnatio 
des iudicium translatum durch die Annahme, die Ulpian- 
fragmente 2873 c. d (L.) seien gleichermaßen auf Delikts- 
ansprüche gegen den Sohn, wegen deren es zu Litiskontes- 
tation und Urteil komme, zu deuten.*) Dieser Annahme ist 
für das Fragment c*) beizutreten; für unser Fragment d 
ist sie abwegig. Die Erwähnung der Versionsklausel beweist, 
daß Ulpians theoretische Darlegung in fr. 57 Satz 2 sich 
nickt mit Bußsckulden des Sohnes befaßt, bei denen die 
Konstruktion eines Regreßanspruchs (nach erfolgter Belangung 
des Sohnes) schlechterdings unmöglich ist*), sondern mit 
Geschäfts- und zwar Interzessions schulden?^ 

Liegt in dem iudicium suscipere des Sohnes eine Inter- 
zession®) oder erfolgt es wegen einer bereits bestehenden 
Interzessionsschuld ®) des Sohnes und ist der Sohn spätestens 
mit der Streitbezeugung zum Naturalregreß gegen den Vater 
berechtigt^®), so sind die Voraussetzungen der translatio 

*) In dem Falle, daß der Sohn belangt und vor der Kondem- 
nation gestorben ist. 

*) = si quid. 

*) Koschaker S. 197 N. i. Daß Ulpian nicht eine actio (de i. r. v.) im 
Auge hat, ist gegen Koschaker schon oben S. 43 N. i betont worden. 

*) Koschaker S. 171 flf. 179. 188 ff. 194 fr. 

*) D. 9, 4, 35 ; dazu oben S. 7, S. 44 N. 2 sub I. Das Fehlen 
der Versionsklausel in dieser Stelle, die keineswegs auf einer Linie 
mit D. 5, I, 57 steht (a. M. Koschaker S. 197 N. i: „parallele actio 
iudicati"), ist also selbstverständlich (vgl. oben S. 11 N. i). 

") Oben S. 10 f. Anders, aber verfehlt, vom Standpunkt der 
Bereicherungstheorie aus Mandry 2, 244. 465—467. Vgl. Tuhr S. 161 ff. 

'') Oben S. 12—36. 

«) Oben S. 28f. 31 ff. 

») Oben S. 13 ff. 29 ff. 

^ Oben S. 9f. 16 ff., insbes. S. 19 ff. 
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iudicii de in rem verso erfüllt. Da jede einmal begründete 
Versionshaftung den Tod des Sohnes und den mit dem Tod 
verknüpften Untergang der Sohnesschuld überdauert ^), steht 
gerade auch mortuo filio der translatio de in r. v. kein 
Hindernis im Wege. Vielleicht gab das dringende prak- 
tische Bedürfnis, das ohne Zulassung der translatio post 
mortem filü hätte unbefriedigt bleiben müssen, Ulpian den 
ersten Anlaß, mit seiner Schöpfung der adjektizischen 
Prozeßübertragung eine klaffende Lücke im Recht aus- 
zufüllen. Zum Abschluß der Entwickelung fehlte nun allein 
noch die translatio iudicü de in r. v. vivo filio: 

b) D. 15, 3, lo §3 Satz 2, Ulp.^): 

Ego et ante condemnationem post iudicium patris 
nomine acceptum de in rem verso patrem teneri puto. 

Dieser Zusatz, den Ulpian*) einer eigenen, aber in 
Papinians Gedankenkreis wurzelnden (oben*) näher darge- 
legten) Ausführung (§ 3 Satz i) ^) hinzufügt, hat bisher nur 
wenige Ausleger gefunden, und bei diesen weniger eine 
Auslegung als eine Ablehnung*) erfahren. Wir sehen in 
der „weisen" Bemerkung des mit Unrecht zu tief herab- 
gesetzten Spätklassikers einen anerkennenswerten Fortschritt 
und vermissen nur (wenigstens prima facie)^) eine konse- 
quente Durchführung der neuen Erkenntnis. — 

Nach dem Tatbestände des fr. 10 § 3 cit. hat der Sohn 
für den Vater wegen einer actio de peculio, deren intentio 
auf eine GeschäftsschuW) des Sohnes®) abgestellt ist, das 
iudicium als defensor auf sich genommen. •) Nach Ulpians 

*) Und zwar ohne Annalbeschränkung. 

*) Vgl. oben S. 13. 28. 29. 32. 

•) Für ein Einschiebsel der Kompilatoren kann ich den — 
sprachlich durchaus einwandfreien — Passus schon darum nicht 
halten, weil er für die schwere Hand der 'braven Rechtshandwerker 
(Bekker, Recht des Besitzes, 1880, S. 356) viel zu fein ist. 

*) S. 32 ff. 

*) Vgl. jedoch unten S. 56. 

•) Wie schon oben S. 36 N. 7 berichtet ist. 

') Und zwar eine materiell dem Vater fremde. 

•) Oben S. 32 N. 4. 

•) Durch die Litiskontestation ist sowohl die actio de peculio 
gegen den Vater als die actio directa gegen den Sohn konsumiert. 
Seckel, Haftung. 4 
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Ansicht kann der Gläubiger alsbald (et ante condemnationem) 
und noch während Lebzeiten des Sohnes gegen den Vater 
de in rem verso vorgehen. 

Formelle Basis seines Vorgehens ist das litis contesta- 
tione filium defensorem teneri.^) Also ist das dem Gläu- 
biger zur Verfügung stehende aktionenrechtliche Zwangs- 
mittel nicht eine actio, sondern die translatio iudicii.^) 

Privatrechtlicher Grund der Versionshaftung des Vaters 
ist die surrogative Interzession des Sohnes für den Vater, 
die in der Prozeßübernahme liegt und die Haftung des 
Vaters de peculio zu dessen Gunsten verschiebt : durch den 
Aufschub der Belangung des Vaters ^), den die defensio filii 
bewirkt, vermindert sich möglicherweise die Verurteilung 
des Vaters de peculio und damit sein Deduktionsrisiko. 
Privatrechtlich ist die Rechtslage in allem wesentlichen genau 
dieselbe, wie wir sie oben*) darzulegen versucht haben. Der 
einzige Unterschied liegt in der Dauer des Aufschubs. 
Kann der Vater erst mit der actio iudicati de peculio be- 
langt werden [am i6. V.]^), so hat der Sohn den Vater mit 
seinem Schilde gedeckt erstens für die Zeit des Prozesses 
gegen den filius defensor über die obligatio principalis de 
peculio [vom i. I. bis zum i. IV.], zweitens für die XXX 



*) Also lediglich die bedingte Judikatsobligation (oben S. 41). 
Die von der eingeklagten Schuld als Residuum übrigbleibende 
naturalis obligatio geht nicht auf den defensor über, sie hat nach 
wie vor den defensus (hier den Vater) zum Passivsubjekt. — Die 
actio directa gegen den Sohn ist, wie gesagt, durch die Anstellung 
der actio de peculio — gleichgültig gegen wen — konsumiert; ob 
auch in diesem Falle eine Naturalobligation (des Sohnes) zurück- 
bleibt (vgl. oben S. 37 N. 4), kann hier nicht erörtert werden. 

*) Daß Ulpian das gewiß nicht jedem Leser präsente Quasi- 
klagrecht nur andeutet (teneri), dagegen nicht mit seinem richtigen 
Namen als translatio bezeichnet, hat etwas Auffallendes. Vielleicht 
war der echte Ulpian weniger schweigsam, indem er hinter teneri 
puto fortfuhr: veluthac formula . . . (komplizierte Translationsformel); 
die Streichung dieser Fortsetzung hätte sich für die Kompilatoren 
von selbst verstanden. 

•) Hier = transferre iudicium in patrem dumtaxat de peculio. 

*) S. 32—36. 

*) Exemplifikation wie oben S. 34 f. 
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dies iusti nach dem Judikate ^) [bis zum 30. IV.], drittens für 
die Zeit, welche die Erfüllung der Folgepflicht nach ge- 
schehener Ladung [am i. V.] in Anspruch nimmt [bis zum 
16. V.].^) Ist gegen den Vater alsbald (i. I.) translatio iudicii 
de peculio zulässig*), so umfaßt der Zeitgewinn, den der 
defensor dem Verteidigten verschafft, zwar weder den ersten, 
noch den zweiten, aber immerhin den dritten Zeitraum 
[i. I. bis 16. I.]*). Für die entscheidende Minderung des 
Deduktionsrisikos ^) kommt es aber nicht auf die Länge, 
sondern auf die Tatsache des Zeitgewinns an. 

^) Wenn man annimmt, daß das gesetzliche oder ediktale tempus 
iudicati actionis nicht nur iudicatis ad expediendam pecuniam tribu- 
itnr (Gai. III, 78), sondern auch dem adjektizischen Schuldner zugute 
kam, worüber die Quellen nichts enthalten. — Nebenbei: ein richter- 
liches tempus iudicati actionis gibt es im Ordinarverfahren nicht; 
D. 42, I, 4 § 5, welche Stelle Wenger, Actio iudicati (1901) S. 249 
bis 254 so große Schwierigkeiten bereitet hat, ist m. E. nur im Tat- 
bestand und in der Fragestellung echt, in der ganzen Antwort (sed 
si quidem — praestitit) sicher interpoliert (vgl. auch Seckel-Heumann 
unter legitimus s. i., replere s. 2.). 

*) Wenn der in ius vocatus, der vadimonium Romam geleistet 
hat, zur Reise für je 20000 Schritt (= 29 V2 km) einen Tag brauchen 
darf (D. 2, 11, i; 50, 16, 3 pr.), so wird auch der Kläger, der den 
iudicatus bzw. seinen Gewalthaber in ius schleppt, ca. 14 Tage auf- 
wenden müssen, wenn der Geladene ca. 400 km von Rom wohnt 

•) Zur Durchführung der zwangsweisen translatio ist es er- 
forderlich, daß der Kläger den Vater in ius voziert, daß gegen 
letzteren iudicium (translatum) „gegeben" wird (arg. D. 6, i, 51) und 
er sich dem iudicium unterwirft. Eine Zwangstranslation durch 
ein auf einseitigen Antrag ergehendes Translationsdekret ist bei 
der adjektizischen Translation unzulässig. Die Zwangstranslation 
durch Dekret (vgl. Koschaker S. 72 — 99) hat ein anderes Anwendungs- 
gebiet als der auf iudicium accipere gerichtete Translationszwang. 

*) Wozu noch die Reise des Klägers von Rom zum Wohnort 
des Vaters hinzukommt. 

*) Belangt mit actio de peculio [am i. L] wäre der Vater — 
und ebenso der filius defensor — de peculio [am i. IV. auf 50] ver- 
urteilt worden; das Deduktionsrisiko des Vaters hätte [50 bis o] be- 
tragen (s. oben S. 34f., litt. b). Die Translatio de peculio [am 16. L] 
führt aber zur Verurteilung des Vaters auf den möglicherweise 
geringern Pekuliarwert zur Zeit des später ergehenden Urteils [am 
16. IV. auf 40], so daß sich sein Risiko [40 bis o] um [10] vermindert. 
Die Gefahr des Schwindens der Pekuliaraktiva [von 50 auf 40] und 

4* 
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Die defensio filii verschafft also, weil negotium utiliter 
coeptum, dem Sohn einen (fälligen) naturalen Anspruch auf 
Befreiung vom bedingten litis contestatione de peculio teneri 
und demgemäß dem Gläubiger eine translatio iudicii de in 
rem verso usque ad peculii quantitatem ^) gegen den Vater. — 

Ehe wir unsere Auslegung von fr. lo § 3 Satz 2 weiter 
fruktifizieren^), ist auf die Argumentationen Tuhrs zu ent- 
gegnen, welche nichts geringeres als die Unerklärbarkeit der 
Stelle erweisen sollen. 

(i) Zunächst findet Tuhr^) keine Antwort auf die 
Frage: „welches ist hier der Anspruch, den der Gläubiger 
gegen den Vater de in rem verso richten kann?" Eine 
Verneinung der Frage scheint Tuhr unausweichlich, weil die 
Pekuliar^Äi^^, welche der Sohn als defensor übernommen 
hat, durch litis contestatio konsumiert ist*) und weil die 
actio iudicati, welche in der Entscheidung Papinians *) de in 
rem verso gegeben wird, ante condemnationem noch nicht 
existiert.*) — Tuhr übersieht aber'') das litis contestatione 
dumtaxat de peculio teneri des Sohnes: der rechtshängige, 
zwar nicht klagbare, wohl aber transferierbare Anspruch ist 
es, den der Gläubiger, und zwar alsbald nach der Litis- 
kontestation, de in rem verso gegen den Vater kehren kann. 

(2) Wenn Tuhr®) weiter ausführt, eine „Klage"*) gegen 
den Vater vor der Verurteilung des Sohnes sei seines Er- 

des Wachsens der Pekuliarpassiva trägt für die Zeit vom hypothe- 
tischen Urteil [i. IV.] bis zum wirklichen Urteil [16. IV.] der Gläubiger 
und nicht der Vater. 

*) Über den für die Bemessimg des Pekuliarwerts maßgebenden 
Zeitpunkt s. unten S. 52 f. 

») Unten S. 56 ff. 

») Tuhr S. 147. 

*) Vgl. oben S. 47 N. 7. 

*) Meint Tuhr (S. 147) D. 15, 3, 10 § i (oben S. 28 f.)? oder hegt 
ein Schreibfehler vor und sollte es heißen: Ulpians in D. eod. 10 
§ 3 Satz I (oben S. 32 ff.)? 

•) Vgl. oben S. 38. 

^) Hier wie S. 54 bei der Aufzählung der einzelnen Stadien 
der Interzessionswirkungen. 

®) a. a. O. (oben N. 3). 

•) Damit meint Tuhr keine neue Klage, sondern „die Fort- 
führung des Pekuliarprozesses" gegen den Vater. 
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achtens nur möglich im Falle der translatio iudicü, welche 
beim Tode des Sohnes stattfinden muß (fr. 57 de iud. 5, i)^), 
so verkennt er^) mit seiner Einschränkung der Translation 
(„nur") gerade den treibenden Gedanken, der Ulpian m. E. 
die Entscheidung eingegeben hat.^) 

(3) Tuhr*) fährt fort: „es ist daher nicht abzusehen, 
aus welchem. Grunde sich die^) actio de peculio in eine 
actio ^) de in rem verso verwandeln solP) und welches emo- 
lumentum darin ^) für den Kläger enthalten sein könnte*): 
solange das Urteil^®) nicht gefällt ist, muß es dem Anspruch *^) 
an der festen Begrenzung durch den Betrag des Pekulium 
fehlen (fr. 6 *^) § 15 quibus ex c. 42, 4)^^), ob nun der Sohn 
den Prozeß weiterführt^*) oder der Vater in denselben^*) 
eintritt." 

(a) Den Verwandlungsgrund ^ den Ulpian hier wie 
vorher^®) seinen Lesern zu verschweigen für gut findet, 
haben wir bereits^'') darzulegen versucht: es ist ebenderselbe 
Grund, der auch die vom Sohn als defensor übernommene 
actio de peculio in eine actio iudicati de in rem verso um- 
gestaltet. 



1) Vgl. oben S. 42 ff. 

*) Und mit ihm, soweit zu sehen, die gesamte übrige Literatur. 

•) Vgl. oben S. 41, unten S. 56. 

*) Tuhr S. 147. 

*) seil, konsumierte. 

•) Von einer actio redet Ulpian nicht und meinen kann er sie 
auch nicht ; auf dieser Anschauung beruht unsere ganze Ausführung 
und Gegenausführung. 

'') Dazu im folgenden, litt. (a). 

*) d. h. in der actio de in rem verso. 

•) Dazu unten litt. (b). 

^®) seil, im Pekuliarprozeß gegen den filius defensor. 
^*) seil, welcher de in rem verso gegen den Vater gerichtet wird. 
") Lies: 7. 

*') Dazu unten litt. (c). 

^*) M. E. ist das litis contestatione de peculio teneri des Sohnes 
mit der Translation erloschen. 

*•) den Pekuliarprozeß? es wird doch de in rem verso trans- 
feriert. 

") Oben S. 33 N. 4. 
") Oben S. 32 ff. 48 ff. 
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(b) Das von Tuhr vermißte emolumentum^ welches der 
Versions-„Klage", verglichen mit der Pekuliar-„Klage" oder, 
um es gleich richtig zu formulieren, der translatio de in 
rem verso verglichen mit der ^) translatio de peculio in der 
Tat innewohnt, läßt sich wiederum am leichtesten durch 
Heranziehung der actio iudicati de in rem verso verglichen 
mit der actio iudicati de peculio ermitteln. 

Ist der filius defensor de peculio belangt und verurteilt 
[am I. IV. auf 50] ^), so führt die im Streitfalle zum iudicium 
gediehene actio iudicati de peculio möglicherweise zur Ver- 
urteilung des Vaters [16. VIIL] auf einen Betrag [5], der 
hinter der ersten Urteilssumme [50] im Sohnesprozeß zurück- 
bleibt.^) Mit der actio iudicati de in rem verso hingegen 
erzielt der Gläubiger denselben Betrag [50], wie wenn er 
mit der actio de peculio Verurteilung nicht des filius de- 
fensor, sondern des Vaters selbst erzielt hätte.*) Der Vorteil 
der Versionsklage aus dem Urteil liegt in der Zurück- 
wälzung der nach Pekuliarrecht den Gläubiger treffenden 
Gefahr auf den Vater. 

Für die translatio iudicii, d. h. für die bedingte Judi- 
katsobligation ^), wird Analoges gelten wie für die actio 
iudicati, d. h. für die unbedingte Judikatsobligation : 

Ist der filius defensor de peculio belangt, so führt die 
translatio iudicii de peculio möglicherweise zur Verurteilung 
des Vaters [16. IV.] auf einen Betrag [40^)], der hinter der 
hypothetischen Summe [50] des Urteils im Sohnesprozeß 
[i. IV.] zurückbleibt.'') Durch die translatio iudicii de in 
rem verso hingegen erzielt der Gläubiger denselben Betrag 
[50], wie wenn er mit der actio de peculio Verurteilung nicht 
des filius defensor, sondern des Vaters selbst erzielt hätte. ^) 

*) oben S. 49 N. 5 exemplifizierten. 

2) Oben S. 35. 

») Oben S. 35. 

*) Oben S. 36 (N. 6). 

') Deren Bedingung (Verurteilung des Sohnes de peculio) nach 
der Translation freilich nicht mehr effektiv eintreten kann. 

•) Nur in Höhe dieses Betrags wird wohl dem Vater ein 
Deduktionsrecht zustehen. Vgl. oben S. 36 N. 6. 

^) Oben S. 49 N. 5. 

«) Oben S. 36 (N. 6). 
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Wir erhalten als Zeitpunkt, der über die Höhe der 
Urteilssumme in dem durch Translation begründeten iudicium 
de in rem verso entscheidet, den Tag, an dem es in dem 
durch Translation erloschenen iudicium de peculio zum 
Urteil gekommen wäre [i. IV.] ^)^) 

Dieser Zeitpunkt empfiehlt sich vor jedem andern, den 
man noch in Erwägung ziehen könnte. Denn unbrauchbar 
ist sowohl der Tag des Urteils im Versionsprozeß [i6. IV.] 
als der Tag der Vornahme der Translation [i6. I.]. 

Der erstgedachte Zeitpunkt scheidet ohne weiteres aus. 
Denn würde man das Risiko der Abnahme des Pekuliar- 
werts bis zum Tage des im Versionsprozeß wirklich er- 
gehenden Urteils dem Gläubiger aufladen, so wäre der 
Hauptunterschied zwischen translatio de in rem verso und 
translatio de peculio ^) ausgetilgt : beide Quasiklagen gingen 
auf dasselbe; die Versionsklage wäre sine emolumento. 

Wollte man auf den Zeitpunkt der Translation sehen, 
so verstieße dies gegen den Grundsatz, daß die Litis- 
kontestation niemals die labile Höhe der Pekuliarhaftung 
festlegt.*) Was nämlich von der echten Streitbezeugung 
gilt, muß auch von ihrem Seitenstück, dem dare, dictare 
und accipere iudicium translatum gelten. — 



^) Der Tag wird um die Dauer des vocatum ire in ius (oben 
S. 49 N. 2) vor dem Zeitpunkt des Urteils im Versionsprozeß zurück- 
liegen. 

*) Die Haftung 'in solidum' aus der Version geht also auf [50], 
während die Pekuliarhaftung auf [40] begrenzt wäre ; das emolumen- 
tum der actio uberior beträgt [10]. 

*) Vgl. oben S. 49 N. 5. 

*) D. 42, 4, 7 § 15. D. 15, I, 30 pr. Außer bei der Verurteilung 
ist in den Quellen von Stabilisierung die Rede beim Konstitut (D. 
13» 5> ' § 8. Ulp. 788a L.: . . et pater et dominus de peculio obstricti 
si constituerint, tenebuntur usque ad eam quantitatem, quae tunc 
fuit in peculio, cum constituebatur ; D. 13,5, 19 § 2, Paul. 442 L.: 
Si pater vel dominus constituerit se soluturum quod/w// in peculio 
. . . licet interierit peculium, non tamen liberatur; vgl. fr. 20 eod.), 
bei dem beneficium dationis in solutum, das dem belangten Gewalt- 
haber zusteht und dessen Ausübung im Prozeß ihm die Absolution 
verschafft (D. 10, 3, 9 i. f.; 15, i, 51), und bei dem Erlaß dotis causa 
(D. 23, 3,57, Javol. 147 ; Text zerrüttet). 
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(c) Das letzte Bedenken Tuhrs^) ist durch den Um- 
stand hervorgerufen, daß dem Versioftsanspruch vor der 
Verurteilung des filius defensor die Begrenzung auf einen 
festen Betrag fehle. Mit diesem Umstände hat es seine 
volle Richtigkeit. Zur Verurteilung des filius defensor kann 
es aber post iudicium translatum nicht mehr kommen. Daß 
an Stelle der unmöglich gewordenen wirklichen Verurteilung 
des Sohnes eine hypothetische zu treten hat und daß diese 
dem Versionsanspruch die erforderliche Grenze zieht, ist 
bereits^) darzutun versucht worden.*) — 

*) Oben S. 51. 

*) Oben S. 52 f. 

•) Der eigene Erklärungsversuch, den Tuhr S. 148 unternimmt, 
scheint mir nicht annehmbar zu sein. Nach Tuhr sollen die Worte 
Ulpians in D. 15, 3, 10 §3 Satz 2 „vielleicht nur durch eine Kürzung 
des Textes" unerklärlich geworden sein. In der Stelle falle das 
Fehlen der cautio iudicatum solvi, die doch der Sohn als defensor 
stellen mußte (vgl. auch Tuhr S. 147 N. 5), auf. „Sollten nicht", 
fragt Tuhr S. 148, „die Bürgen, die der Haussohn dem Kläger zu 
stellen hat, diejenigen Personen sein, welchen Ulpian die a. de in 
r. v. zusprach? Sie konnten in die Lage kommen, ante condemna- 
tionem zahlen zu müssen, ob rem non defensam" [dagegen unten 
am Schluß dieser Note], „und hatten einen Regreß gegen den 
Haussohn, den sie als Versionsklage gegen den Vater richteten: 
denn der Sohn hatte einen Naturalanspruch auf Befreiung von 
seiner im Interesse des Vaters übernommenen Regreß Verpflichtung 
gegenüber den Prozeßbürgen." — Hiegegen in Kürze folgendes. 
Daß Ulpian die cautio i. s. und die Sponsoren des filius defensor 
aus dem Spiele ließ, ist nach dem Zusammenhang nicht weiter auf- 
fällig. Die ganze Erörterung (fr. 10 pr. — § 3) beschäftigt sich aus- 
schließlich mit der actio iudicati und der ihr parallelen translatio 
iudicii de in rem verso. Durch ein Hereinziehen der actio mandati 
contraria de i. r. v. der Sponsoren wäre die Geschlossenheit der 
Gedankenentwickelung nur gestört und die Betrachtung auf ein 
anderes Gebiet abgelenkt worden. Die Sponsoren mußten Ulpian 
um so weniger interessieren, als sie durch die Litiskontestation über 
die actio iudicati, bzw. (wie ich freilich nur zögernd aussprechen 
möchte) durch den Vollzug der translatio iudicii , von der Haftung 
für die Judikatssumme befreit wurden. — Wäre Tuhr im Rechte, 
so müßten doch wohl irgendwelche sprachlichen Spuren von einem 
so schweren Eingriffe der Kompilatoren zurückgelassen worden 
sein. In Wahrheit wird die schärfste philologische Kritik unserem 
Texte (Satz 2) nichts anhaben können (wegen eines sachlichen kri- 
tischen Bedenkens s. unten S. 59). Die ebenfalls unanfechtbare 
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Was uns das fr. lo § 3 Satz 2, wie wir es verstehen 
zu müssen glauben, lehrt, ist Folgendes. 

Unversehrtheit auch des Textes von Satz i (oben S. 32) liefert ein 
weiteres Argument gegen Tuhr, weil seine Hypothese ohne Ein- 
griflFe schon in Satz i nicht auszukommen vermöchte. Bezöge sich 
nämlich Satz 2 in der ursprünglichen Gestalt auf das de in r. v. 
patrem teneri sponsoribus imd wäre in oder vielmehr hinter Satz i 
von den Sponsoren noch nicht die Rede gewesen (wie auch Tuhr 
S. 147 N. 5 annimmt), so müßte wohl Ulpian in Satz i zwecks Vor- 
bereitung des Gegensatzes von einem teneri patrem creditori (welches 
verräterische Wort Tribonian schwerlich getilgt hätte) de in r. v. 
usque ad peculii quantitatem gesprochen haben. — Tuhrs Annahme 
wird ferner den feinen Nuancen von Ulpians vorsichtiger Ausdrucks- 
weise nicht gerecht; denn daß die Sponsoren ihre actio mandati de 
in rem verso gegen den Vater richten können (wenigstens unter 
Umständen, d. h. wenn der filius intercessor das rem boni viri 
arbitratu defensam non esse nicht zu vertreten hatte), steht außer 
jedem Zweifel — und Ulpian hält es für geboten, die von ihm emp- 
fohlene Beurteilung des Tatbestandes als immerhin bestreitbar hin- 
zustellen (durch das zurückhaltende putö) und die Verantwortung 
für sie ausdrücklich auf die eigenen Schultern zu laden (durch das 
den Mangel an Autoritäten offenbarende egd), — Im Bisherigen ist 
mit Tuhr (vgl. das Referat zu Anfang dieser Note) vorausgesetzt, 
daß die Sponsoren ante condemnationem filii in die Lage kommen 
konn\en, *ob rem non defensam' zahlen zu müssen. Diese Haftungs- 
möglichkeit hat zur weiteren Voraussetzung das Bestehen einer 
Defensionspflicht des Beklagten im schwebenden iudicium des Ordinar- 
verfahrens. Von einer solchen Pflicht wissen aber die Quellen nichts 
(D. 3, 3, 42 § 7 Paul. 167 L. handelt vom Verteidigungsr^rA/ der Spon- 
soren; in D. 4, 8, 32 § 9 Paul. 251 c L. ist mit dem 'cogi litem 
exercere', 'cogi iudicium peragere' die Verteidigungs/öfj/ gemeint; 
über die litis exercitatio in D. 46, 1,8 §3, die ebenfalls mit der 
Defensionspflicht richtiger Ansicht nach nichts zu schaffen hat, vgl. 
oben S. 41 N. 2). Vielmehr spricht alles dafür, daß das klassische 
(wie schon das alte) Ordinarverfahren zu einer Verurteilung gelangen 
konnte, ohne jede Mitwirkung des Beklagten im einmal begründeten 
iudicium; vgl. Eisele, Abhandlungen zum röm. Zivilprozeß (1889) 
S. 187 N. 54; Pernice, Parerga in Z*RG. 14 (1893), 160 f.; 19 (1898), 
143. Die Klausel de re defendenda (an der m. £. nicht zu rütteln 
ist; durch non defendere wird sie resol viert) bzw. ob rem non 
defensam der cautio iudicatum solvi (vgl. Lenel, Edictum S. 4^7; 
Wlassak in Z*RG. 25, 1904, 132 f. N. 2) verfällt nur, wenn die Über- 
nahme des iudicium unterbleibt. Wurde, wie in unserm fr. 10 § 3, 
die actio bereits übernommen, so ist es ausgeschlossen, daß die 
clausula rem defendi im Tuhrschen Sinne verfalle. Somit ist, gerade 
im Hauptpunkt, Tuhrs Erklärung der Stelle der Boden entzogen. 
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Die translatio iudicii wird auch schon vor dem Tode des 
Sohnes^), sofort nach vollzogener Streitbezeugung, der Ver- 
sionshaftung dienstbar gemacht, falls deren privatrechtliche 
Voraussetzungen erfüllt sind. In der translatio erhält der 
Gläubiger das ihm bisher fehlende, erstmals von Ulpian^) 
im Wege der Analogie geschaffene Zwangsrecht ^ das ihm 
die Möglichkeit eröffnet, auch aus der rechtshängigen 
Forderung an den Sohn gegen den Gewalthaber im Prozeß- 
wege vorzugehen. 

In der vorstehenden Interpretation von fr. lo § 3 Satz 2 
ist mit den Ausgaben^) und den neuern Auslegern *) davon 
ausgegangen worden, daß der Zusatz Ulpians sich nur auf 
§ 3 Satz I beziehe.^) Ob wirklich der Neuerung Ulpians 
eine so geringe Tragweite zukommt oder ob nicht vielmehr 
der Zusatz, der schon ante condemnationem die translatio 
iudicii de in rem verso empfiehlt, sich auf alle in fr. 10 pr. — 
§ 3 behandelten Interzessionsfälle ^) erstreckt, bedarf zum 
mindesten der Prüfung. 

Schon Accursius, der im Gegensatz zu den Ausgaben 
mit den Worten ^Ego et ante"* einen neuen Paragraphen 
beginnen läßt, meint'') von diesem Paragraphen: ^^didsecundum 
responsum legis" (= § i) ®) „refertur et ^d proximum^' (= § 3 
Satz i). Was ihn hinderte, das principium in den Kreis 
seiner Erwägungen zu ziehen, war der überlieferte, für ihn 
unantastbare Text. Der Grund, warum in der angeführten 
Glosse'') § 2 außer Betracht gelassen wird, liegt in der 



^) Vgl. oben S. 42—47. 

*) Vgl. oben S. 22 N. 3. Also kannte Papinian, dessen Er- 
örterungen dem Ulpian den Anlaß zu seiner neuen Aufstellung 
gaben, die Verwendung des Translationszwangs im Dienste der ad- 
jektizischen Haftung noch nicht; vgl. oben S. 29. 31. 36. 

•) Sie ziehen den Satz 2 'ego et ante' zu § 3. So in sämtlichen 
mit Paragraphenziffern versehenen Ausgaben, die ich eingesehen habe. 

*) Vgl. Pernice und Tuhr a. a. O. (oben S. 36 N. 7). 

«) Oben S. 47- 

•) Oben S. 13 ff., 28 f., 29 ff., 31 ff. 

') gl, ego ad § 3. 

*) Vgl. gl. condemnatus ad § i : „idem et ante condemnationem 
ut infra eodem § ego^\ 
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mißverständlichen und unentschiedenen Stellungnahme des 
Glossators zu diesem Paragraphen.^) 

Die sprunghafte Rückbeziehung von § 3 Satz 2 über § 2 
hinweg auf § i, wie sie Accursius befürwortet, wird heute 
niemand mitmachen wollen. M. E. hat man mit drei Mög- 
lichkeiten zu rechnen. 

I. Die Worte 'post iudicium patris nomine acceptum' 
(§ 3 Satz 2) sind nicht in dem strengen Sinne zu deuten, 
daß sie nur die Fälle umfassen könnten, in denen die in- 
tentio der Klage - den Vater als Schuldner bezeichnet ; 
m. a. W. das alicuius nomine iudicium accipere ißt nicht 
identisch mit dem technischen alieno nomine iudicio inter- 
venire.^) Vielmehr gebraucht Ulpian in laxer Ausdrucks- 
weise *patris nomine"* = 'pro patre"*. Mit solcher Laxheit 
steht Ulpian keineswegs allein ; Gaius ^) spricht vom fideiussor 
(Sponsor, fidepromissor) sogar als von einem Schuldner, 
'qui alieno nomine obligatur*. Schon eine genaue Betrach- 
tung des § 3 unsrer Stelle führt zu dem Ergebnis, daß 
Ulpian das 'patris nomine"* hier gar nicht im technischen 
Sinne des alieno nomine conveniri gebraucht haben kann. 
Wie lautet die intentio in der Formel der vom Sohn über- 
nommenen actio de peculio? Abgesehen von den geänderten 
Namen gewiß nicht anders als in der Formel, mit der der 
Vater selbst belangt werden könnte. Diese Formel aber 
denke ich mir so: 



^) gl. nisi si donare ad §2: „. . sed cui hoc casu de in r. v. 
datur actio? respondeo: qui in hoc filio crediderit^ ut pro tali facto 
solvat" (vgl. oben S. 13; damit würde §2 unter den auch für das 
principium ausschlaggebenden Gesichtspunkt gerückt) „vel ei, qui 
litem contestatus est animo novandi, ut supra" (= §1) „et infra" 
(= § 3)- Mit der zweiten Erklärung blieb für Accursius die Mög- 
lichkeit offen, auch in § 2 eine Versionshaftung schon ante condem- 
nationem anzunehmen. Vielleicht schien ihm das bloße 'convenerim' 
(ohne 'et sit condemnatus') in § 2 diese Annahme ohne weiteres 
nahezulegen. 

*) Gai. IV, 87. Auf die Verschwommenheit der Phrase "alicuius 
nomine iudicium accipere' hat M. Rümelin, Zur Gesch. der Stell- 
vertretung im röm. Zivilprozeß (1886) S. 12 aufmerksam gemacht. 

») D. 44, 7, I § 8 (Gai. 498 L.); vgl. ferner D. 46, 3, 97 (Pap. 57 L.), 
wo die causa fideiussoris als 'aliena causa' erscheint. 
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S. p. Gaium, qui in potestate N* N* patris est, A** 
A*^ X dare oportere, iudex, N"* N"^) A** A° X dum- 
taxat de peculio et si quid dolo malo N* N^ factum 
est, quo minus peculii esset, c. s. n. p. a. 
Trifft das Gesagte zu, so ist es nicht der Vater, 
sondern der Sohn, der in der intentio der vom filius de- 
fensor übernommenen actio de peculio als Schuldner figu- 
riert. Das iudicium 'patris nomine' acceptum ist also zwar 
interzessionsvjeise (pro patre) übernommen, aber nicht wegen 
eines patrem dare oportere. Von einem iudicium accipere 
im Wege der Interzession für den Vater darf und muß man 
aber auch dann sprechen, wenn der filius fideiussor (pr. der 
Stelle im echten Wortlaut) oder der filius expromissor (§ 2) 
belangt wird. Damit ist m. E. bewiesen, daß das ante 
condemnationem post iudicium patris nomine acceptum de 
in rem verso patrem teneri sich auf alle in fr. 10 be^ 
handelten Fälle der Interzession (pr. bis § 3 Satz i) beziehen 
kann und bezogen hat.^) Von unserm § 3a aus fällt nun 
ein neues Licht auf den bereits früher^) als möglich hin- 
gestellten Satz, daß in sämtlichen Interzessionsfällen der 
naturale Liberationsanspruch des Sohnes spätestens mit der 
Litiskontestation fällig wird. Sicher ist dies schon nach 
dem oben Dargelegten für die anfängliche privative Inter- 
zession durch unbeauftragte defensio (§ i d. St.)*), für gleich- 
artige Interzession durch expromissio mit nachfolgender 
Belangung des Novationsschuldners (§ 2 d. St.) *) und für 
die surrogative Interzession des § 3 d. St.®); und kaum 
mehr bezweifelbar'^) für die kumulative Interzession durch 

*) An dieser Stelle, also in der condemnatiOj setat (wenn von 
der im Relativsatz der intentio nötigen Änderung des N^N* abgesehen 
wird) die 'Umstellung der Subjekte' ein, falls an Stelle des Vaters 
ein anderer den Passivprozeß de peculio übernimmt. 

*) Angesichts dieses Ergebnisses muß man fordern, daß mit 
den Worten 'Ego et ante' in den künftigen Ausgaben ein neuer 
§ 3 a anhebe. 

') Vgl. insbesondre oben S. 19—21. 

*) Oben S. 20 N. I. 2 a. E., S. 29. 

*) Oben S. 20 N. I. 2 am Anfang, S. 30/31. 

«) Oben S. 36. 47 ff. 

') Vgl. dagegen noch oben S. 20 f. ; auch S. 22. Was nunmehr 
den Zweifel verscheucht, ist die offensichtlich alle Interzessionsfälle, 
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Bürgschaft mit nachfolgender Belangung des Bürgen (pr. 
d. St.). — 

Wer der vorstehenden glatten, m. E. durchaus annehm- 
baren Lösung skeptisch gegenübersteht, hat sich, so gut 
oder schlecht es gehen will, mit einer der beiden letzten 
Möglichkeiten abzufinden: 

II. Entweder: Ulpian hat seinen neuen Gedanken nicht 
durchgedacht. Er ist auf weniger als halbem Wege stehen 
geblieben, indem er die translatio de in r. v. im Falle der 
surrogativen Interzession des § 3 Satz i zuließ, ohne zu 
empfinden, daß dieselben Gründe für Zulassung derselben 
translatio bei den kumulativ-privativen (pr.) und anfänglich- 
privativen Interzessionen (§1.2) zu sprechen scheinen. 

in. Oder: In Satz 2 des § 3 sind die untechnischen 
Worte 'patris nomine' interpoliert '^)\ hinsichtlich der Er- 
streckung von Satz 2 auf alle Interzessionsfälle (pr. bis § 3 
Satz i) gilt genau dasselbe, was oben^) zu I ausgeführt 
worden ist. 

Die Entscheidung zugunsten der einen oder der andern 
von den beiden letzten Alternativen (II und in) müßte um 
deswillen überaus schwer fallen, weil es dabei fast allein auf 
das Maß von Vertrauen ankäme, das man zu dem Können 
Ulpians hegte. Vielleicht wäre mancher nicht abgeneigt, 
dem schon mehr als einmal rehabilitierten Ulpian das nötige 
Vertrauen in diesem Falle zu schenken und der letzten 
Alternative (HI) vor der zweiten den Vorzug zu geben. 
Wer wie Ulpian — so könnte man für ihn plädieren — 
imstande war, ein juristisches Kabinetsstück wie unsern 
§ 3 zu liefern, der war auch Mannes genug, um die Konse- 

also auch den Fall des pr., umspannende generalisierende Fassung 
des § 3 a. 

*) Die Interpolation wäre wohl als erklärende gedacht gewesen, 
aber als rechtsändernde ausgefallen. Wer glaubt, daß jede Änderung 
im §3a über Tribonians Horizont gehe, der mag an ein vortxibo- 
nianisches Glossem denken (nach Lenel , Palingenesia 2, 608 not. i ; 
611 not. I ist Ulpians Buch 29 zum Edikt allerdings mehrfach glos- 
siert). Vielleicht ist es nicht überflüssig, wiederholt zu betonen, 
daß nach meiner Ansicht zur Annahme einer Interpolation oder 
eines Glossems in § 3 a keinerlei Anlaß vorliegt. 

») S. 58. 
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quenzen, zu denen seine Idee der translatio iudicii^) für weit 
einfachere Interzessionserscheinungen (im pr., in § i und 2) 
führen mußte, zu überschauen und zu ziehen. 

Die beiden letzten Auswege (II. III) sind nicht dazu 
angetan, es uns bereuen zu lassen, daß wir unter den drei 
Wegen den ersten (I) eingeschlagen haben. 

^) Selbst in dem allein zweifelhaften Falle der Belangung des 
filius fideiussor. Die Fälligkeit des Bürgenregresses schon im Mo- 
mente der Litiskontestation mit dem Bürgen lag auch ihrerseits im 
Zuge folgerichtiger Entwickelung (oben S. 20). 
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